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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
N° 00024-2023-TSC/OSIPTEL

Lima, 20 de diciembre de 2023.

EXPEDIENTE 012-2022-CCP-ST/CD

ADMINISTRADO A&P SERVITEL S.A.C.

MATERIA Competencia Desleal

APELACION Resolucion N° 00019-2023-CCP/OSIPTEL

SUMILLA: Se DESESTIMA la solicitud de nulidad de la Resolucién
N° 00019-2023-CCP/OSIPTEL, formulada por A&P SERVITEL
S.A.C.

Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
A&P SERVITEL S.A.C. contra la Resolucibn N° 00019-2023-
CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente del 16
de mayo del 2023 y; en consecuencia, se CONFIRMA dicha
resolucion, modificando sus fundamentos, en el extremo que
declar6 su responsabilidad administrativa y le impuso una multa de
uno punto cinco (1.5) Unidades Impositivas Tributarias, por incurrir
en la infraccidn tipificada en el articulo 14.1 y el literal a) del articulo
14.2 del Decreto Legislativo N° 1044, infraccién calificada como
leve.

VISTOS:

(i) El Expediente N° 012-2022-CCP-ST/CD

(i) EIl recurso de apelacion presentado el 08 de junio de 2023 por A&P SERVITEL

S.A.C. (en adelante, A&P SERVITEL) contra la Resolucion N° 00019-2023-
CCP/OSIPTEL del 16 de mayo de 2023 (en adelante, Resolucién Impugnada),
emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente (en adelante, CCP).

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES

Mediante Oficio N°257-2018/CDA-INDECOPI, recibido el 06 de julio de 2018, la
Secretaria Técnica de la Comision de Derecho de Autor del INDECOPI (en adelante,
la ST de la CDA) puso en conocimiento del OSIPTEL la Resolucién N°0039-
2017/CDA-INDECOPI, del 1 de febrero de 2017, emitida por la Comisién de
Derechos de Autor (en adelante, la CDA), mediante el cual se declar6 la
responsabilidad administrativa de la empresa A&P SERVITEL por (i) retransmitir
emisiones de titularidad de organismos de radiofusion sin la autorizacion
correspondiente, infraccion tipificada en el literal a) del articulo 140 de la Ley sobre el
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Derecho de Autor, aprobado por el Decreto Legislativo N° 822 (en adelante, Ley
sobre el Derecho de Autor); y (ii) comunicar al publico obras y producciones
audiovisuales d titularidad de terceros sin la autorizacion respectiva, infraccion
tipificada en el articulo 37 de la citada norma.

Asimismo, por el mismo Oficio, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos
Colegiados (en adelante, ST-CCO) también tomo6 conocimiento de que la Sala
Especializada en Propiedad Intelectual — en segunda instancia administrativa —
mediante Resolucion N° 0447-2018/TPI-INDECOPI, del 7 de marzo de 2018,
confirmd la resoluciébn de primera instancia y determind la retransmision de
diecinueve (19) emisiones de organismos de radiofusion y la comunicacion publica
de tres (3) obras, sin autorizacion de sus titulares respectivos. Cabe indicar que a la
fecha de remision del Oficio N° 257-2018/CDA-INDECOPI, la CDA informé que el
Expediente N° 001954-2016/DDA — expediente en el marco del cual se emitieron las
mencionadas resoluciones — se encontraba archivado.

Por Carta C.00006-STCCO0/2022, de fecha 12 de enero de 2022, la ST-CCO solicitd
la Oficina de Asesoria Juridica del INDECOPI se remita informacion sobre el estado
actual del Expediente Administrativo N° 1954-2016/DDA que fue judicializado en la
via contencioso administrativo (Expediente Judicial N° 05379-2018-0-1801-JR-CA-
26).

Mediante Oficio N°00175-2022-OAJ/INDECOPI, remitido el 10 de febrero de 2022, la
Oficina de Asesoria Juridica del INDECOPI inform6 a la ST-CCO que el proceso
judicial seguido en contra de la referida Resolucién N°0447-2018/TPI-INDECOPI
habia concluido, siendo que mediante Resolucién N° 9, de fecha 24 de agosto de
2020, el Vigésimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo con Subespecialidad
en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima, declar6 infundada la
demanda contencioso administrativo y que, por Resolucién N° 11, de fecha 26 de
febrero de 2021, el mismo Juzgado declaré consentida la Resolucion N°9 y en
consecuencia, dispuso el archivo definitivo del referido Expediente Judicial.

Mediante Resolucién N°00039-2022-STCCO/OSIPTEL de fecha 22 de junio de 2022,
la ST-CCO inici6é un procedimiento sancionador en contra de A&P SERVITEL por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion
normas en el mercado de distribucién de radiodifusién por cable, infraccion prevista
en el articulo 14.1 y de acuerdo con la modalidad recogida en el literal a) del articulo
14.2 de la Ley de Represion de Competencia Desleal (en adelante, la LRCD).

El 6 de febrero de 2023, la ST-CCO emiti6 el Informe Final de Instruccion N° 00001-
STCCO0/2023 (en adelante, el Informe Instructivo), en el cual se recomendo6 al CCP
gue declare la responsabilidad administrativa de A&P SERVITEL por la comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, infraccion
prevista en el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD y; en consecuencia, sancionar a
la referida empresa con una multa de uno punto cinco (1.5) UIT por la comision de
una infraccion leve.

Con fecha 16 de mayo de 2023, el CCP emitié la Resoluciéon Impugnada, en la cual
resolvié lo siguiente:

Articulo Primero. — Declarar la responsabilidad administrativa de A&P
SERVITEL S.A.C. por incurrir en la comision de actos de competencia desleal,
en la modalidad de violacion de normas, infraccion tipificada en el parrafo 14.1.
y el literal a) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Competencia Desleal, aprobado por Decreto Legislativo N° 1044, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Segundo. — Sancionar a A&P SERVITEL S.A.C. con una multa (1)
multa de uno coma cinco (1,5) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por
incurrir en la infraccion tipificada en el parrafo 14.1. y el literal a) del péarrafo
14.2. del articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044, infraccién calificada como
leve, de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Articulo Tercero. — Notificar a A&P SERVITEL S.A.C. el contenido de la
presente Resolucion.

Con fecha 08 de junio de 2023, A&P SERVITEL interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 00019-2023-CCP/OSIPTEL del 16 de mayo de 2023.

Mediante Resolucion N° 00030-2023-CCP/OSIPTEL, el CCP concedi6 la apelacion
interpuesta por A&P SERVITEL contra la Resolucién Impugnada, disponiendo la
remision de los actuados a este Tribunal a través del Memorando N° 00069-
STCCO/2023 de fecha 22 de junio de 2023.

El 21 de septiembre de 2023 se llevé a cabo la audiencia de Informe Oral en la que
A&P SERVITEL hizo uso de la palabra para exponer sus argumentos sobre la
apelacion interpuesta contra la Resolucién Impugnada.

El 30 de octubre de 2023 se requiri6 a A&P SERVITEL, mediante Carta N° 00044-
STTSC/2023, presentar determinada informacion, en un plazo méaximo de cinco (05)
dias habiles.

Mediante escrito presentado el 03 de noviembre de 2023, A&P SERVITEL solicitd
que se le otorgue un plazo de cinco (5) dias habiles adicionales para presentar la
informacién requerida mediante Carta N° 00044- STTSC/2023.

El 07 de noviembre de 2023, mediante Carta N° 00045-STTSC/2023, se comunic) a
A&P SERVITEL que se le habia otorgado un plazo adicional de cinco (5) dias habiles
para presentar la informacion requerida mediante Carta N° 00044- STTSC/2023,
contados a partir de la fecha de vencimiento del plazo dispuesto en dicha carta.

Mediante escrito presentado el 14 de noviembre de 2023, A&P SERVITEL presentd
la absolucién al requerimiento formulado mediante Carta N° 00044- STTSC/2023.

CUESTIONES EN DISCUSION

Considerando los argumentos expuestos por A&P SERVITEL, este Tribunal
considera que las cuestiones en discusion en el presente caso son los siguientes:

(1) Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucion Impugnada
por haberse vulnerado los principios de legalidad, debida motivacién y debido
procedimiento al momento de indicar si ha prescrito la facultad del OSIPTEL
para determinar la existencia de la infraccion tipificada en el articulo 14.1. y
en el literal a) del articulo 14.2. de la LRCD.

(ii) Determinar si se ha vulnerado el principio de tipicidad del tipo infractor de
violacion de normas, tipificado en el articulo 14 de la LRCD.
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3.1

16.

17.

18.

19.

(iii) Determinar la existencia de una ventaja significativa conforme a lo establecido
en la LRCD.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
Sobre la prescripcion planteada por A&P SERVITEL

A&P SERVITEL sostiene en su recurso de apelacion que el plazo con el que contaba
el CCP para determinar la existencia de la infraccibn administrativa de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas habria prescrito.

Alega que a la fecha en la que se dio inicio al presente procedimiento ante el
OSIPTEL, esto es, el 22 de junio de 2022, ya habrian transcurrido mas de cuatro (4)
afos desde el dltimo acto infractor imputado que habria sido verificado. De este
modo, sefala que la actividad infractora tuvo un periodo comprendido entre el 29 de
octubre de 2015 al 6 de setiembre de 2016, por lo que, en atencién a lo dispuesto en
el articulo 252 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG) y el articulo 51 de la LRCD, el
plazo de prescripcion habria terminado el 6 de setiembre de 2021; agregando,
ademas, que la inobservancia de dicha disposicion por parte del CCP seria contraria
al principio de legalidad y debido procedimiento establecidos en los articulos IV.1.1y
IV.1.2. (*) del TUO de la LPAG, respectivamente.

Asimismo, en el Informe Oral del 21 de septiembre de 2023, la recurrente sefiald
gue, por los motivos previamente mencionados, la Resolucion Impugnada es nula,
pues contraviene el principio de legalidad y la debida motivacion.

Por dicho motivo, este Tribunal estima necesario analizar si en el presente caso se
habrian vulnerado los principios de debida motivacion, legalidad y debido
procedimiento respecto al transcurso del plazo de prescripcién con el que cuenta el
OSIPTEL para determinar la comision de la infraccion por parte de A&P SERVITEL al
articulo 14.1 y al literal a) del articulo 14.2 de la LRCD; y si estas presuntas
vulneraciones conllevarian a declarar nula la Resoluciéon Impugnada.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444,
LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

TITULO PRELIMINAR

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas.

1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitas del debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar
los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a
producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision
motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a
impugnar las decisiones que los afecten. La institucion del debido procedimiento administrativo se
rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es
aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo. (...)”
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3.1.1. Sobrela nulidad invocada

Al respecto, la nulidad es la institucion juridica mediante la cual se expulsa del
ordenamiento juridico a un acto administrativo que adolece de alguna de las
causales de invalidez trascendente o relevante, establecidas expresamente como
tales en el TUO de la LPAG. En este sentido, se irrumpe la presuncién de validez de
la cual gozan los actos administrativos debido a la gravedad del vicio que acarrea,
por lo que corresponde a la autoridad administrativa superior, de oficio o a solicitud
de parte mediante los recursos administrativos, analizar si el acto administrativo
cuestionado incurre en alguna causal de nulidad.

El articulo 10 del TUO de la LPAG establece como causales de nulidad del acto
administrativo la inobservancia de las leyes, asi como la omisidon o defecto de sus
requisitos de validez (?).

Sobre la motivacion, conforme al numeral 3) del articulo 3 del TUO de la LPAG,
constituye un requisito de validez del acto administrativo. Asimismo, de acuerdo con
el numeral 2 del articulo 10 de la referida norma, constituye un vicio del acto
administrativo que acarrea su nulidad, el defecto o la omisidon de alguno de los
requisitos de validez; salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14 del TUO de la LPAG.

En cuanto a los alegados principios de legalidad y debido procedimiento, en efecto,
los mismos estan previstos entre dos de los principios que fundamentan todo
procedimiento administrativo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG, por lo que, ante la corroboracion de su
inobservancia, la autoridad administrativa superior debera declarar la nulidad del acto
administrativo impugnado.

A continuacion, corresponde analizar si la Resolucién Impugnada incurre en algin
vicio de validez que, revista una causal de nulidad por incumplir la observancia al
principio de legalidad previsto en el TUO de la LPAG, o no estar debidamente
motivada, de acuerdo con las afirmaciones de A&P SERVITEL en su recurso de
apelacion.

A) Sobre la presunta vulneracién al principio de debida motivacién

El articulo 139 de la Constitucién (3) reconoce como principio y derecho a la debida
motivacion, por lo que la autoridad debera motivar su resoluciéon bajo fundamentos

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444,
LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 10.- Causales de Nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de
los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por
silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o
tramites esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como
consecuencia de la misma.

(Enfasis agregado)

Constitucion Politica del Peru de 1993
“Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
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26.

27.

28.

de hecho y de derecho. Asi, el Tribunal Constitucional ha enfatizado sobre la
relevancia del derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas, al ser una
garantia en favor del administrado que exige la existencia de un razonamiento
juridico entre los hechos importantes y la subsuncion de estos en la normativa
vigente (%).

Del mismo modo, el maximo intérprete de la Constitucién también ha sostenido que
la debida motivacién es una condicidn exigible a todo acto administrativo dado que
imposibilita la libre discrecionalidad de la Administracion (°).

Asimismo, la motivacién de los actos administrativos evidencia que los 6rganos de la
administracion actuaron conforme con las facultades otorgadas y, a su vez, brinda
protecciébn a los derechos de los administrados a fin de permitirles conocer las
razones que fundamentan la emisién del acto. En otras palabras, la motivacion “es
un requisito que integra el elemento forma y consiste en la exteriorizacién de las
razones que justifican y fundamentan la emisién del acto, que versan tanto en las
circunstancias de hecho y de derecho (causa) como en el interés publico que se
persigue con el dictado del acto (finalidad)” (°).

Ahora bien, con respecto a una presunta vulneracién a la debida motivacién, — vy
como ya ha sefialado este Tribunal en anteriores pronunciamientos (‘) — debe
tenerse presente que para considerar que un acto administrativo incurre en una

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

(...)

5. La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos
de mero trdmite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan.”

Tribunal Constitucional del Pera, STC 91-2005-AA, fundamento 9

“El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia. Consiste
en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las sentencias
estén motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes
que se aplican...”.

Tribunal Constitucional del Pert, STC 8495-2006-PA, fundamento 40

“Un acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida
resulta arbitrario cuando solo expresa la apreciacion individual de quien ejerce la competencia
administrativa, o cuando el érgano administrativo, al adoptar la decisiéon, no motiva o expresa las
razones que lo han conducido a adoptar tal decisién. De modo que, motivar una decisiéon no sélo
significa expresar Unicamente bajo qué norma legal se expide el acto administrativo, sino,
fundamentalmente, exponer en forma sucinta — pero suficiente— las razones de hecho y el sustento
juridico que justifican la decision tomada”.

Tribunal Constitucional del Pera, STC 91-2005-AA, fundamento 9

“La motivacion de la actuacién administrativa, es decir, la fundamentacion con los razonamientos en
que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las
mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como
discrecional (...) Cabe acotar que la Constitucion no establece una determinada extensién de la
motivacién, por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion,
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la
decision adoptada, aun si esta es breve o concisa o se presenta el supuesto de motivacion por
remision”

CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo Il. Séptima Edicion Actualizada. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2002, pag. 114.

Ver, entre otros, la Resolucién del Tribunal de Solucion de Controversias N° 0019-TSC-
2020/0OSIPTEL.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

causal de nulidad, en tanto la consecuencia que le corresponde sera la mas grave,
es decir su expulsion del ordenamiento juridico, los supuestos para concretar la
nulidad estan explicitamente delimitados y no cualquier cuestionamiento a la
motivacion tendra dicha consecuencia (8).

En tal sentido, en concordancia con el articulo 6 del TUO de la LPAG, la distinta
apreciacion respecto de la aplicacién o interpretacion del derecho no constituye una
causal de nulidad. Por lo que, a partir de la discrepancia en la apreciacion, la
consecuencia es estimar parcial o totalmente el recurso presentado, mas no declarar
su nulidad.

Sobre esto ultimo, cuando la autoridad administrativa competente valore que en el
acto administrativo la instancia previa incurri6 en una aplicacion incorrecta de las
normas de fondo o una valoracidn incorrecta de los medios probatorios,
corresponderd la revocacion de dicho acto y no la nulidad, dado que no se cuestiona
su validez o se presenta alguna de las causales de nulidad previstas en el articulo 10
del TUO de la LPAG.

De la revisién de la Resolucion Impugnada se advierte que la misma sustenté su
decision (°) y las razones por las que consideraba que el plazo de prescripciéon para
sancionar esta conducta desleal empezaba a computarse a partir de la fecha en la
que el pronunciamiento administrativo de la autoridad sectorial competente que
determina la vulneracién a la norma imperativa adquiere la calidad de firme y no
desde la fecha en que ocurrié el hecho que configura infraccibn al marco de
propiedad intelectual, de competencia exclusiva del INDECOPI. En este sentido, la
alegada nulidad por indebida motivacién resulta inexacta por cuanto de la lectura de
las actuaciones que forman parte del presente expediente, se desprende de manera
clara y objetiva las motivaciones que sustentan la decisién del CCP.

B) Sobre la presunta vulneracion al principio de legalidad y debido
procedimiento

A&P SERVITEL sefialé en su recurso de apelacidon que la interpretacion realizada
por el CCP respecto al plazo prescriptorio atenta contra el principio de legalidad y
debido procedimiento.

El principio de legalidad se encuentra previsto en el inciso 1.1 del articulo 1V del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, en el que se dispone que “Las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas’.

Este principio implica que todo acto de autoridad ajusta su actuacion al orden legal,
pues la validez de aquel estd condicionada por el cumplimiento de esos requisitos a
gue debe sujetarse la actividad estatal para afectar el derecho de algin administrado.
Asi, este principio, en tanto nos enfoca en la competencia y la legalidad, es en parte
estatico (en cuanto establece quien debe realizar el acto y cdmo debe hacerlo) y es

Al respecto, el articulo 14 del TUO de la LPAG dispone que son actos administrativos afectados por
vicios no trascendentes, y por lo tanto corresponde su conservacion, el acto que haya sido emitido
con una motivacion insuficiente o parcial.

Parrafo 98 de la Resolucion N° 00019-2023-CCP/OSIPTEL del 16 de mayo de 2023.
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en parte dinamico (establece la conformidad de actuacién de la autoridad y la
conformidad del resultado de su actuacion con la ley) (29).

Por otro lado, el principio del debido procedimiento se encuentra previsto en el inciso
1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, el cual establece que
“Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al
expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la
palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho,
emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las
decisiones que los afecten.”

Asi, debe tomarse en cuenta que este principio es una garantia formal para todo
administrado en el sentido de que deben cumplirse todos los actos y/o fases
procedimentales que la ley exige para que una decision o resoluciéon (acto final)
pueda calificarse con validez a la luz del ordenamiento juridico (*%).

Con relacién al principio de debido procedimiento, ademas, el maximo intérprete de
la Constitucion ha sefialado (*2):

“[...] los derechos fundamentales que componen el debido proceso y la
tutela jurisdiccional efectiva son exigibles a todo 6rgano que tenga
naturaleza jurisdiccional (jurisdiccion ordinaria, constitucional, electoral y
militar) y que pueden ser extendidos, en lo que fuere aplicable, a todo acto
de otros Organos estatales o de particulares (procedimiento
administrativo, procedimiento legislativo, arbitraje y relaciones entre
particulares, entre otros)”, y que, “...] el contenido constitucional del
derecho al debido proceso [...] presenta dos expresiones: la formal y la
sustantiva. En la de caracter formal, los principios vy reglas que lo
integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como las
gue establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido, el
derecho de defensa y la motivacién; y en su expresion sustantiva, estan
relacionados los estdndares de razonabilidad y proporcionalidad que toda
decision judicial debe suponer.”

[el énfasis agregado es nuestro]

Al respecto, la recurrente alegd en su escrito de apelacion que el CCP consideré
indebidamente que la prescripcion inicia desde la decisién previa y firme de la
autoridad, por lo que ello resultaba en una interpretacion menos favorable para el
administrado y atentaba contra los principios antes mencionados.

En atencion a ello, en el Informe Oral del 21 de septiembre de 2023, A&P SERVITEL
sefiald que, de acuerdo al articulo 252 del TUO de la LPAG vy el articulo 51 de la
LRCD, la prescripcidn inicia desde el ultimo acto del administrado, no desde la

10

11

12

ISLAS MONTES, Roberto. Sobre el principio de legalidad. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano Afio XV., Montevideo (2009), pag. 102.

Rojas Franco, E. (2011). El debido procedimiento administrativo. Derecho PUCP, (67), pag. 184.

Tribunal Constitucional del Perd, STC 0023-2005-Al/TC, fundamentos 43 y 48.
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40.

41.

42.

43.

creacion del ultimo medio probatorio, el cual, de acuerdo a lo sefialado por la
recurrente, en estos casos depende de una Autoridad Administrativa y no del mismo
infractor— la resoluciéon previa y firme — para acreditar una conducta desleal bajo la
modalidad de violacion de normas. Esto es, en tanto que el acto infractor depende
Unicamente de la voluntad del administrado (una actuacién efectiva de este) no
puede considerarse que una resolucion final firme se tome como parte de su
voluntad de actuacion.

Al respecto, debe sefialarse que el articulo 252 del TUO de la LPAG establece que la
facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas
prescribe en el plazo que establezcan las leyes especiales.

“Articulo 252.- Prescripcion

252.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de
infracciones administrativas, prescribe en el plazo que establezcan
las leyes especiales, sin perjuicio del computo de los plazos de
prescripcion respecto de las demas obligaciones que se deriven de los
efectos de la comision de la infraccion. (...)”

[el énfasis agregado es nuestro]

Asimismo, el articulo 51 de la LRCD sefiala que las infracciones a la presente Ley
prescribiran a los cinco (5) afios de ejecutado el ultimo acto imputado como infractor:

“Articulo 51.- Plazo de prescripcion de la infraccion administrativa. —
Las infracciones ala presente Ley prescribiran a los cinco (5) afios de
ejecutado el ultimo acto imputado como _infractor. La prescripcion se
interrumpe por cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la
investigacion de la infraccion que sea puesto en conocimiento del presunto
responsable. EI cdmputo del plazo se volvera a iniciar si el procedimiento
permaneciera paralizado durante mas de sesenta (60) dias habiles por
causa no imputable al investigado.”

[el énfasis agregado es nuestro]

Ahora bien, la prescripcién es una institucion juridica que se desempefia como un
limite a la potestad sancionadora de la Administracion Publica, como consecuencia
del transcurso del tiempo — y siempre que no se presenten circunstancias que
suspendan o interrumpan el cémputo del plazo — la autoridad administrativa
declarara de oficio, o por alegacion del administrado beneficiario, la extincién de la
facultad de determinar la existencia de una conducta infractora y, asimismo, la
posibilidad de aplicar una sancién al agente imputado.

Asimismo, la doctrina nacional ha sefialado que esta institucion se deriva del deber
de la Administracion Publica de ejercer funciones apegandose a los principios de
legalidad y debido procedimiento, lo que implica respetar los plazos establecidos
legalmente en tanto parte del derecho a una buena Administracion Publica que “los
plazos sean respetados y que el ejercicio de la potestad sancionadora no esté sujeto
a los tiempos ni humores de los funcionarios de turno, sino a un plazo pre
determinado, claro y razonable” (*3).

13

MENDOZA, D. (2021). La prescripcion de la facultad para determinar infracciones administrativas.
Advocatus, (041), 63 -70.
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44.

45,

46.

47.

Asi pues, en razon del tiempo, se generard& como efecto juridico el tornar
incompetente al 6rgano sancionador para abrir 0 proseguir con el procedimiento
administrativo sancionador. De esta forma, la prescripcion trae como consecuencia
que las personas adquieran derechos o se liberen de obligaciones (**) y puede ser
concebida como la demarcacion del ejercicio tardio del ius puniendi que tiene doble
fundamento: (i) una primera perspectiva desde la éptica del administrado con
relacion a la seguridad juridica en cuanto exige un término final para la amenaza de
la sancion y (i) una segunda perspectiva desde la posicion de la Administracion
Puablica con relacion a la eficacia de su actuacion en cuanto le es exigible dedicar su
atencion a las infracciones actuales con el fin de optimizar sus recursos (*°).

Ahora bien, el CCP, en la Resolucion Impugnada, precisé que la infraccién imputada
en el presente procedimiento es la comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, la cual se encuentra recogida en el articulo 14.1
de la LRCD. En ese sentido, la conducta punible seria la obtencion de una ventaja
significativa derivada de la concurrencia en el mercado a través de la vulneracién de
normas imperativas.

Particularmente, en este caso estamos frente a la primera modalidad de dicha
infraccidon conforme a lo dispuesto en el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD (*%), la
cual consiste en la verificacion de la existencia de una decision previa y firme de la
autoridad sectorial competente que determine la vulneracion de la norma imperativa.

La mencionada infraccion se distingue de la retransmision ilicita de sefales en si
misma, la cual constituye una infraccion en materia de propiedad intelectual —
especificamente sobre derechos de autor — y no de competencia desleal. Es por ello
que la sancién de dicho ilicito administrativo es de competencia exclusiva del
INDECOPI conforme a lo dispuesto en el articulo 38 del Decreto Legislativo que
aprueba la Ley de Organizacién y Funciones del INDECOPI — Decreto Legislativo N°
1033 () y el articulo 168 de la Ley sobre Derechos de Autor (*8).

14

15

16

17

18

MINISTERIO DE JUSTICIA. (2017). Guia practica sobre procedimiento administrativo sancionador.
Segunda edicion, p. 47.
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-
DEPROCEDIMIENTO-ADMINISTRATIVO-SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf

BACA, V. (2011). La Prescripcion de las Infracciones y su Clasificacion en la Ley de Procedimiento
Administrativo General (En Especial, Analisis de los Supuestos de Infracciones Permanentes y
Continuadas). Derecho & Sociedad, (37), 263-274.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
“Articulo 14.- Actos de violacion de normas

14.2.- La infracciéon de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente
en la materia gue determine dicha infraccion, siempre que en la via contencioso-
administrativa no_se_encuentre pendiente /a revisién de dicha decisién; o, (...)” [el énfasis
agregado es nuestro]

DECRETO LEGISLATIVO N° 1033 - DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE
ORGANIZACIONES Y FUNCIONES DEL INDECOPI

“Articulo 38.- De la Direccion de Derecho de Autor. —

38.1 Corresponde a la Direccidon de Derecho de Autor proteger el derecho de autor y los derechos
conexos. En la proteccion de los referidos derechos es responsable de cautelar y proteger
administrativamente el derecho de autor y los derechos conexos.”

DECRETO LEGISLATIVO N° 822 — LEY SOBRE DERECHOS DE AUTOR
“Articulo 168.- La Oficina de Derechos de Autor del Indecopi, es la autoridad nacional competente
responsable de cautelar y proteger administrativamente el derecho de autor y los derechos conexos;
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48. Considerando la diferencia entre la infraccidbn en materia de propiedad intelectual y la
infraccion en materia de competencia desleal, y en tanto el tipo infractor de esta
ltima exige la existencia de una decision previa y firme para que se configure el tipo
infractor mencionado, el inicio del plazo de prescripcion empezard a computarse
desde la fecha en la que el pronunciamiento administrativo de la autoridad sectorial
competente que_determiné la vulneracion a la norma imperativa adquiere la calidad
de firme y no desde la fecha en que ocurrié el hecho.

49. En ese sentido, es importante tener en cuenta que la Resolucion N°0447-2018/TPI-
INDECOPI, que sancioné la infraccion al literal a) del articulo 140 de la Ley de
Derecho de Autor, adquirié la condicion de firme el dia 26 de febrero de 2021, a
través de la Resolucion N° 11, mediante la cual el Vigésimo Sexto Juzgado
Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte
Superior de Justicia de Lima (primera instancia judicial) declar6 consentida la
Resolucion N° 9 que declara infundada la demanda contencioso administrativa
presentado por A&P SERVITEL contra dicha Resolucion.

Grafico N° 1 — LINEA DE TIEMPO DEL TRANSCURSO DE PLAZO DE
PRESCRIPCION

Res. 039-2017/CDA-INDECOPI. La Quedo consentida la Res. 09 ,
CDA sancioné a SERVITEL por la que declara infundada la Operara la
o . , prescripcién
retrasmision ilicita de 19 emisiones demanda contencioso .
y la comunicacién publica de 3 administrativa 5 anos

obras sin autorizacion.

29/10/15 Il 01/02/2017 Il 07/03/2018 Il 26/02/21 II 22/06/22 || 26/02/26 l>

Res. 0447-2018/TPI-INDECOPI. '
Confirma la resolucion de la CDA
e impuso una multa de 15.5 UIT.

Fecha en la cual
se constatd la Res. N° 00039-2022-STCCO/OSIPTEL
retransmision inicié el PAS contra SERVITEL

ilicita de diversas (INTERRUPCION)
emisiones

Elaboracién: ST-TSC

50. Por consiguiente, al 22 de junio de 2022 — fecha en que se inici6 el presente
procedimiento administrativo sancionador — la facultad del OSIPTEL para determinar
la responsabilidad administrativa de A&P SERVITEL por infraccién al articulo 14.1. y
al literal a) del articulo 14.2. de la LRCD, no habia prescrito.

51. En ese sentido, este Tribunal coincide con el desarrollo argumentativo esgrimido por
el CCP en la Resolucion Impugnada, toda vez que no se ha vulnerado el principio de
legalidad y/o debido procedimiento, en tanto que el criterio para determinar el inicio
del cémputo de plazo de prescripcion de la infraccion imputada deriva de la lectura
del mismo tipo infractor, no realizdndose por lo tanto una interpretacion menos
favorable, sino la Unica factible (*°); y, por tanto, no se ha incurrido en una causal de
nulidad por contravencion al marco legal.

posee autonomia técnica, administrativa y funcional para el ejercicio de las funciones asignadas a su
cargo y resuelve en primera instancia las causas contenciosas y no contenciosas que le sean
sometidas a su jurisdiccion, por denuncia de parte o por accioén de oficio.”

Al respecto, este Tribunal he resuelto en este mismo sentido en diversas resoluciones. Ver: (i)
Resolucion N° 30-2021-TSC/OSIPTEL del 4 de octubre de 2021 en el expediente N° 007-2021-CCP-
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Por lo expuesto, se desestima los argumentos sefialados por A&P SERVITEL en
este extremo.

Sobre la supuesta violacién al principio de tipicidad en la imputacién por la
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas.

3.2.1. Marco Normativo y conceptual de los actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas: supuesto contenido en literal a)
del articulo 14.2 de la LRCD

Un acto de competencia desleal es aquel que resulta objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe empresarial que debe orientar la concurrencia de los
agentes economicos en el mercado. Esta es la formulacion de la clausula general
gque se encuentra contenida en el articulo 6 de la LRCD.

El mencionado cuerpo legislativo ha detallado de forma enunciativa las conductas
desleales mas comunes, entre las cuales se encuentran los actos de violacién de
normas. De acuerdo al articulo 14 de la LRCD, esta modalidad de actos de
competencia desleal consiste “en la realizacion de actos que tengan como efecto,
real o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas” (%°).

En ese sentido, el articulo 14.2 de la LRCD prevé dos supuestos bajo los cuales la
autoridad de competencia puede acreditar la existencia de la infraccion a la norma de
caracter imperativo (%%).

El primer supuesto o modalidad — que es la que interesa a este caso por haber sido
objeto de sancién en la Resolucién Impugnada — se encuentra previsto en el literal a)
del referido articulo 14.2 de la LRCD, en el cual la infraccion a la norma imperativa
gueda acreditada cuando exista una decision previa y firme de la autoridad

20
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ST/CD; (ii) Resolucién N° 31-2021-TSC/OSIPTEL del 9 de noviembre de 2021 en el expediente N°
0012-2020-CCP-ST/CD; (iii) Resolucion N° 11-2022-TSC/OSIPTEL del 21 de abril de 2022 en el
expediente N° 0014-2021-CCP-ST/CD, entre otros.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
“Articulo 14.- Actos de violacion de normas.-

14.1.- Consisten en la realizaciéon de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el
mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la
infraccion de normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa se
evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante la infraccion de normas.”

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
“Articulo 14.- Actos de violacion de normas. -

(--)

14.2.- Lainfraccion de normas imperativas quedard acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la
materia que determine dicha infraccidon, siempre que en la via contencioso administrativa no se
encuentre pendiente la revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se
requieren obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite
documentalmente su tenencia. En caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad
competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion correspondiente.
()"

(Enfasis agregado)
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competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre que en la via
contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revisién de dicha decision
(?3). La vulneracién a la norma imperativa debe generar una ventaja competitiva al
infractor.

Por otro lado, la segunda modalidad se encuentra prevista en el literal b) del citado
articulo, el cual establece que la infraccion queda acreditada cuando un agente
econdmico obligado a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredita
documentalmente su tenencia.

De esta manera, para acreditar la configuracion de una infraccion a la LRCD en la
modalidad de violacion de normas conforme a lo dispuesto en el articulo 14.1y en el
literal a) del articulo 14.2 de dicho cuerpo legislativo, resulta necesario que los
siguientes elementos estén presentes de forma concurrente: (i) la norma que se haya
infringido sea una norma de caracter imperativo, (i) la existencia de una decision
previa y firme de la autoridad competente en la materia, y (iii) que mediante dicha
infraccidn se haya generado una ventaja significativa para el infractor que le posibilite
mejorar de manera indebida su posicién en el mercado.

Con relacion a los tres (3) elementos sefialados, la apelante ha cuestionado el hecho
de que el CCP considerase que la decision previa y firme de la autoridad sea un
elemento que configura la conducta sancionable, hecho que introduciria un elemento
no contemplado en el tipo infractor; y, asimismo, también cuestiona la determinacion
de la ventaja significativa, puesto que sefiala que el CCP no ha acreditado que la
supuesta ventaja ilicita obtenida sea significativa.

En ese sentido, A&P SERVITEL alega que el CCP ha vulnerado el principio de
tipicidad, motivo por el cual concluye que se ha generado una decisién arbitraria y no
hay mérito suficiente para determinar que se ha cometido la infraccién imputada.

3.2.2. La infraccién cometida por A&P SERVITEL fue determinada en una
decision previay firme de la autoridad competente

En su recurso de apelacién, A&P SERVITEL sefal6 que la resolucién impugnada
contraviene el principio de tipicidad al introducir un elemento que no esta
contemplado en el tipo infractor puesto que considera que la decisiéon previa y firme
de la autoridad es un elemento que no esta relacionada con la accion y omision
sancionable prevista en el numeral 14.1. del articulo 14 de la LRCD; sino que ello
solo es la forma en que queda acreditada dicha conducta.

En ese sentido este Tribunal toma en cuenta que el numeral 4 del articulo 248 del
TUO de la LPAG establece que solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango
de ley mediante su tipificacion como tales, asi como el deber de la administraciéon de
evitar tipificar infracciones administrativas con idéntico supuesto de hecho y
fundamento respecto a infracciones previamente establecidas en otras normas
administrativas:

22

Dicho criterio es sefialado también por los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL,
aprobados por la Resolucion N° 007-2016-TSC/OSIPTEL
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63.

64.

65.

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

4, Tipicidad. - Solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las_infracciones previstas expresamente en _normas
con_rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin_admitir
interpretacién _extensiva o _analogia. Las disposiciones reglamentarias de
desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las
conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables
a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo
permita tipificar infracciones por norma reglamentaria. A través de la tipificacion
de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o
reglamentaria, segun corresponda.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuraciéon de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion
de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento
respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o
respecto de aquellas infracciones vya tipificadas en_ otras normas
administrativas sancionadoras”.

[el énfasis agregado es nuestro]

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, conforme a este principio, las
conductas deben estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones, permitiendo
a los ciudadanos estar en condiciones de poder predecir, de manera suficiente y
adecuada, las consecuencias de sus actos (%3).

En ese sentido, atendiendo a este principio de la potestad sancionadora
administrativa, resulta importante que la autoridad administrativa elija e impute el tipo
infractor preciso que corresponda a la conducta presuntamente infractora, es decir,
aquella infraccibn en cuya descripcion expresa, detallada y especifica mejor
encuadre la conducta investigada.

Teniendo presente lo anterior, se debe evaluar en qué supuestos corresponde aplicar
el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, para lo cual conviene considerar en primer
lugar lo dispuesto en la referida norma:

23

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 01873-2009-PA/TC, de fecha 3 de
setiembre de 2019, fundamento 12:

“b. Principio de tipicidad, en mérito al cual, la descripcion legal de una conducta especifica aparece
conectada a una sancion administrativa. Esta exigencia deriva de dos principios juridicos
especificos; el de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero, las conductas [SIC] deben
estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones, mientras que en relacién al segundo, los
ciudadanos deben estar en condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las
consecuencias de sus actos, por lo que no caben clausulas generales o indeterminadas de
infraccién que permitan una actuacion librada al “arbitrio” de la administracion, sino que ésta sea
prudente y razonada.”
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66.

67.

68.

“Articulo 14.- Actos de violacion de normas. -

14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o
potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas imperativas.
A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la
mejor posicién competitiva obtenida mediante la infraccion de normas
14.2.- La infraccion de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de
la autoridad competente en la materia que determine dicha
infraccidn, siempre que en la via contencioso administrativa no se
encuentre pendiente la revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con
autorizaciones, contratos o0 titulos que se requieren
obligatoriamente  para desarrollar determinada actividad
empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En caso
sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad competente un
informe con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion
correspondiente. (...)".

Al respecto, tal como se sefala en los “Lineamientos Generales para la Aplicacion de
las Normas de Represion de Conductas Anticompetitivas y Desleales en el Ambito de
las Telecomunicaciones”, aprobados por la Resolucion N° 007-2016-TSC/OSIPTEL
(en adelante, Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL), se configurara un
acto de violacion de normas cuando concurran los siguientes requisitos: (i) que se
acredite la infraccion a una norma de caracter imperativo; (ii) que dicha infraccion
genere una ventaja significativa para el infractor; y, (iii) que el infractor se valga o
pueda valerse de dicha ventaja en el mercado.

Asimismo, los vigentes Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad
Comercial del INDECOPI, aprobado mediante Resolucion N° 001-2022-LIN-
CCD/INDECOPI, sefialan que la determinacion de la infraccibn a una norma
imperativa se sustenta en la existencia de un pronunciamiento previo y firme de la
autoridad sectorial que declare la responsabilidad por incumplimiento del marco legal
dentro del cual se inserta la actividad econémica, siendo que luego de esto se debe
evaluar si el agente econdmico ha obtenido una ventaja derivada de la contravencion
a las disposiciones aplicables a su actividad (por ejemplo, que se beneficie de un
ahorro de costos que, a su vez, le brinde una ventaja y de esta manera, pueda alterar
las condiciones de competencia) (*).

En tal sentido, se desprende que la configuracion del primer requisito que acredita la
conducta desleal mediante la modalidad de violacibn de normas requerird que se
infrinja una norma de caracter imperativo, la cual se dara mediante dos supuestos:
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Asimismo, en la Resolucién N° 0076-2018/SDC-INDECOPI, se afirma que la exigencia de una
decisidn previa busca que las partes no se encuentren sujetas a una situacion de incertidumbre
respecto al resultado del procedimiento administrativo y, de otro lado, la exigencia de una decision
firme tiene por objeto que INDECOPI [u OSIPTEL en el presente caso, en tanto agencia de
competencia en el sector telecomunicaciones] no se convierta en una instancia adicional de discusion
que supla las funciones que le corresponden a las autoridades sectoriales competentes y, de la misma
manera, evita que puedan emitirse pronunciamientos contradictorios (entre la agencia de competencia
y la autoridad sectorial competente) en torno a la infraccion normativa.

Véase las Resoluciones Resolucion N° 0076-2018/SDC-INDECOPI, Resolucién N° 0099-2020/CCD-
INDECOPI, Resoluciéon N° 0148-2021/CCD-INDECOPI, entre otros, en la cual se declaré infundada la
denuncia por violacion de normas al no verificarse la existencia de una decision previa y firme de
autoridad de competente.
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a) Por decision firme y previa de autoridad competente. (literal a) del articulo 14.2 de
la LRCD)
b) Por la ausencia de titulo habilitante (literal b) del articulo 14.2 de la LRCD).

En el presente caso, este requisito se ha configurado a partir de la Resolucion N° 11,
mediante la cual el Vigésimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima
(primera instancia judicial) declar6 consentida la Resolucion N° 9 que declara
infundada la demanda contencioso administrativa presentado por A&P SERVITEL
contra la Resolucion N°0447-2018/TPI-INDECOPI, que confirmé lo resuelto por la
CDA respecto a la retransmision de diecinueve (19) emisiones de organismos de
radiodifusion y la comunicacion puablica de tres (3) obras, sin autorizaciéon de sus
titulares respectivos.

En efecto, y como se mencioné al momento de analizar la prescripcion, existe una
diferencia entre la infraccion en materia de propiedad intelectual y la infraccién en
materia de competencia desleal; siendo que la retransmision ilicita de sefales en si
misma constituye una infraccibn en materia de propiedad intelectual
(especificamente, normas de derecho de autor) y es, por lo tanto, competencia
exclusiva del INDECOPI; mientras que el tipo infractor de competencia desleal exige
la existencia de una decision previa y firme para que se configure el tipo infractor, asi
como valerse en el mercado de una ventaja significativa, y que debido a que en el
presente caso versan sobre la retransmision de canales, correspondera que la
determinacion de dicha infraccion sea de competencia del OSIPTEL.

Por tanto, este Tribunal coincide con lo sefialado por el CCP en la Resolucién
Impugnada, en la medida que la conducta tipificada en el literal a) del articulo 14.2.
de la LRCD considera que la decisién previa y firme de la autoridad es un elemento
para la configuracion del tipo infractor, por lo que no existe la vulneracion al principio
de tipicidad alegada por la recurrente.

Sobre la determinacion de la ventaja significativa

El articulo 14.2 literal a) de la LRCD sefiala que la comision de la infraccion a una
norma imperativa determinada en una decision previa y firme debe generar la
obtencion de una ventaja competitiva significativa, que permita mejorar la posicion
competitiva del agente infractor, derivada de la vulneracion al ordenamiento juridico.

En efecto, la configuracion de este elemento del tipo infractor resulta fundamental
para afirmar que la controversia debe estar bajo analisis de la autoridad de
competencia, toda vez que la obtencion de la ventaja significativa como herramienta
para mejorar de forma indebida la posicién en el mercado del agente infractor es lo
gue diferencia a los actos de violacion de normas de la mera vulneracién al marco
juridico sectorial.

En ese sentido, A&P SERVITEL sefala en su recurso de apelacion que el CCP
habria vulnerado el principio de tipicidad establecido en el numeral 4 (%) del articulo
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DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444,
LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

(...
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75.

76.

77.

248 del TUO de la LPAG al no haber acreditado que la supuesta ventaja sea
significativa en el distrito de Junin, lugar en el que opera la empresa.

Asimismo, sefiala que se ha asumido gratuitamente que la supuesta ventaja
significativa tendria relacién directa con el hecho de brindar una menor tarifa (%),
siendo que no habria una relacion de causalidad entre ambos, mas alun cuando
incluso desde mucho tiempo antes de la conducta infractora ya se venia ofreciendo
una menor tarifa frente a los competidores (¥"), la cual se mantuvo incluso después
del periodo de la infraccion.

A&P SERVITEL agrega que en agosto del 2015 (mes anterior al periodo de la
infraccion) obtuvo un ingreso bruto de S/ 4 915 y en el mes de noviembre del 2015
(mes dentro del periodo de la infraccion) obtuvo un ingreso bruto de S/ 4 847, esto
es, existieron ingresos mayores antes del periodo de infraccién, por lo que se
observa una omisién por parte del CCP al momento de analizar las tarifas ofrecidas
antes y después del periodo de la infraccion a fin de determinar validamente una
ventaja significativa.

Adicionalmente, la recurrente sefiala que se le ha considerado como un operador de
sefal abierta y se le estaria comparando con otros canales como América TV,
DirecTV, Latina, entre otros. Ademas, agrega que no se ha evaluado la estructura de
costos que determina la tarifa del servicio, que no existe una consecuencia necesaria
entre retransmitir sefiales sin autorizacion y el ofrecimiento de una menor tarifa; por
lo que afirma que no se ha acreditado la existencia de una ventaja significativa.
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4. Tipicidad. - Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analdgica. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin
constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento
de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma con rango legal o reglamentaria,
segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con
idéntico supuesto de hecho o idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya
establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas
administrativas sancionadoras.”

Segun la Resolucién de Consejo Directivo N°024-2014-CD/OSIPTEL que aprueba la modificacion
del Reglamento General de Tarifas, establece la siguiente definicion:

“Articulo 3°. - Definiciones

Para efectos de la aplicacion de la presente norma, entiéndase por:

(--)

Tarifa- Precio de un servicio publico de telecomunicaciones, que comprende la estructura de pagos
del mismo. Dichos pagos corresponden a conceptos especificos que, de manera no exhaustiva,
pueden estar referidos al acceso o uso de una modalidad especifica de telecomunicaciones, asi
como el acceso o uso de prestaciones vinculadas e inherentes que la posibilitan.

(..)

El mercado de television de paga se encuentra sujeto bajo el “Régimen Tarifario Supervisado”, en el
cual las empresas operadoras determinan y/o modifican libremente las tarifas de sus servicios
ofrecidos, no estando sujetas a Tarifas Tope, y se determinan Unicamente sobre la interaccion del
mercado.

Cabe sefialar que bajo el “Régimen Tarifario Regulado”, las empresas operadoras no pueden
exceder las Tarifas Tope que hayan sido fijadas por el OSIPTEL o se encuentren sus respectivos
contratos de concesion.
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Al respecto, el articulo 14.1 de la LRCD establece que, a fin de determinar la
existencia de una ventaja significativa, se evaluara la mejora de la posicion
competitiva obtenida o que pueda obtenerse mediante la infraccion de una norma
imperativa. De la misma manera, la exposicién de motivos de la LRCD sefiala que la
infracciébn a la norma imperativa sera considerada desleal, Unicamente cuando
genere una ventaja significativa. Asi, |la ventaja significativa gue permita gue el
infractor pueda mejorar_ilicitamente su posicion _en el mercado debera ser
acreditada, pues este elemento es el que diferencia a los actos de violacion de
normas de la mera vulneracién al marco juridico sectorial.

De este modo, resulta necesario determinar los criterios para establecer que la
infraccion a la referida norma imperativa ha generado una ventaja significativa para
A&P SERVITEL, posteriormente evaluar si dicha ventaja le ha generado una mejor
posicibn competitiva en el mercado y si dicha ventaja tiene relacion directa con el
hecho de brindar una menor tarifa y con los ingresos brutos obtenidos por A&P
SERVITEL.

Ahora bien, este Tribunal considera importante tener en cuenta los Lineamientos de
Competencia Desleal del OSIPTEL para el cumplimiento de la legislacion en materia
de leal competencia, los cuales han sido sefialados en reiterados pronunciamientos
de este 6rgano colegiado (%%).

Los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL han establecido que la
ventaja competitiva puede determinarse en funcién a la disminucion de costos en la
produccion o acceso privilegiado al mercado derivados de la infraccién a una norma
imperativa, siendo que este ahorro de costos permite al infractor alterar las
condiciones de competencia, pudiendo mejorar su posicion competitiva en el
mercado, a través de la reduccién de sus precios o mejora en la calidad de sus
productos o servicios, por razones distintas a su propia eficiencia. De esta forma,
para acreditarse la ventaja competitiva no es necesario verificar un resultado en el
mercado, sino que la ventaja le habilita a lograr ese resultado.

“(...) laventaja competitiva puede determinarse en funcion a la disminucion
en sus costos de produccion o de un acceso privilegiado al mercado. El
ahorro de costos del cual se beneficia el agente infractor al incumplir la
norma imperativa le permite alterar las condiciones de competencia,
pudiendo asi mejorar su posicidn competitiva en el mercado, a través de
una reduccion de sus precios, por ejemplo. De este modo, para acreditarse
la ventaja competitiva no_sera indispensable verificar un resultado en el
mercado como, por ejemplo, una mayor clientela o el incremento de la
participaciéon de mercado del infractor, sino la ventaja que le habilita a
lograr, potencial o efectivamente, ese resultado.” (Enfasis agregado)

28

A modo de ejemplo, en cuanto a los pronunciamientos mas recientes sobre la materia emitidos por
este Tribunal, véase los siguientes: (i) La Resolucion N° 001-2016-TSC/OSIPTEL emitida en el
marco del Expediente N° 003-2013-CCO-ST/CD, (ii) la Resolucion N° 002-2016-TSC/OSIPTEL
emitida en el marco del Expediente N° 004-2013-CCO-ST/CD, (iii) la Resolucion N° 012-2017-
TSC/OSIPTEL emitida en el marco del Expediente N° 005-2016-CCO-ST/CD, (iv) la Resolucion N°
001-2018- TSC/OSIPTEL emitida en el marco del Expediente N° 008-2016-CCO-ST/CD, (v) la
Resolucion N° 002-2018-TSC/OSIPTEL emitida en el marco del Expediente N° 007-2016-CCO-
ST/CD vy, por ultimo, (vi) la Resolucién N° 00025-2020-TSC/OSIPTEL emitida en el marco del
Expediente N° 002-2019- CCP-ST/CD.
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82.

En la misma linea, el INDECOPI definié la ventaja significativa en términos similares
a través de diversos pronunciamientos (*°), pudiendo esta entenderse como la
disminucién en costos de produccion o de distribucién de los productos o servicios
gue oferta el agente infractor, la cual genera una distorsién en el proceso competitivo
al colocar en una mejor posicion competitiva al agente infractor respecto de aquellos
gue si cumplieron la norma e internalizaron en su estructura de costos los gastos que
demanda el cumplimiento del marco normativo.

Asimismo, en la Resolucion Impugnada, se establece que debe delimitarse que el
principal problema que acarrea la obtencién de una ventaja significativa por la
comision de actos de violacidon de normas es la distorsion que se genera al proceso
competitivo en razén de las sefiales erréneas que se envian al mercado (*°). Asi,
aquellos agentes econémicos que incurran en dicha infraccidn evitaran internalizar la
totalidad de costos de competir licitamente y, por tanto, podran ofrecer sus productos
0 _servicios a un precio _menor sin _que ello sea consecuencia de politicas
empresariales eficientes.

Por otro lado, los potenciales efectos de la ventaja también deben ser tenidos en
cuenta, pues el ahorro de costos percibido por la recurrente no solo implica que dicha
empresa efectivamente reduzca el precio de su oferta de servicios, sino que también
supone que, eventualmente, las empresas locales ya no puedan seguir compitiendo
con la empresa infractora al no poder incurrir en mayores costos para enfrentar
menores tarifas.

Ello se debe a que el tipo infractor no requiere que expresamente exista un traslado
del ahorro de costos al precio por el cual se oferta el servicio a los usuarios, sino que,
por el contrario, debera ser parte del andlisis que exista la mera posibilidad de
incrementar el margen de ganancia, extender la red de la empresa operadora o,
cuanto menos, obtener mayores utilidades para poder definir aquella ventaja
obtenida como significativa y, por tanto, para poder mejorar la situacion de la
imputada en el mercado (%%).

Asi, de acuerdo con autores especializados (*?) y la experiencia jurisprudencial
comparada (%), sera posible acreditar la significatividad de la ventaja competitiva
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A modo de ejemplo, se puede consultar las siguientes resoluciones: N° 1573-2008/TDC-INDECOPI;
N° 020-2010/CCD-INDECOPI; N° 064- 2010/CCD-INDECOPI; N° 2509-2010/SC1-INDECOPI; N°
2552-2010/SC1-INDECOPI; N° 120-2011/CCD-INDECOPI; N° 170- 2011/CCD-INDECOPI; N° 107-
2012-CCD-INDECOPI; N° 3412-2012/SDC-INDECOPI; N° 3541-2012/SDC-INDECOPI; y N° 477-
2013/SDC-INDECOPI.

Un criterio similar ha sido adoptado en la Resolucién N° 009-2005-TSC/OSIPTEL.

Asi se han pronunciado también autores como Otamendi, quien ha resaltado que: “la ventaja
competitiva debe tener una intensidad ‘significativa’ desde el punto de vista concurrencial, es decir,
debe jugar un cierto papel en la eleccién de esa alternativa de mercado y que, en la mayoria de los
casos, supondra un ahorro de costes que debera traducirse en la oferta que formula el infractor”.
Véase en: OTAMENDI, J. (1994). Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, p. 242.

Ver, por ejemplo, MASSAGUER, J. (1999) Comentario a la Ley de Competencia Desleal, p. 439; vy,
CAMARGO, E. (2016). Ventaja competitiva significativa: una propuesta para determinar la
significatividad de la ventaja, en Revista Con-Texto, N° 46, p. 57.

Un punto de referencia son los pronunciamientos emitidos por la autoridad de competencia
colombiana, la Sociedad Nacional de Industria y Comercio — SIC sobre actos de violacion de normas
(articulo 18 de la Ley 256 de 1996 — Norma sobre Competencia Desleal), en los cuales se ha
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87.

88.

89.

90.

cuando alcance un nivel suficiente para poder provocar la desviacion de los
consumidores o usuarios a tal punto que obligue a las empresas competidoras de la
infractora a reducir sus margenes, 0 a realizar innovaciones para estar en
condiciones de neutralizar la ventaja obtenida por la infraccion de normas.

Para ello, este Tribunal considera importante que, al momento de realizar un analisis
de la ventaja significativa, se efectle un analisis cualitativo y cuantitativo de las
diecinueve (19) emisiones retransmitidas ilicitamente por A&P SERVITEL:

Cuadro N° 1 )
DETALLE DE LAS EMISIIONES RETRANSMITIDAS DE FORMA ILICITA

TV Peru Disney Channel Telesur
Canal Vasco City TV RPP Radio
Ameérica Bhetel Sony
Latina Rural Tele Hit
Golden Universal Channel Televen
Canal De Las Estrellas ESPN
Disney Junior Bolivision

Fuente: Resolucion N° 0447-2018/TPI-INDECOPI
Elaboracion: CCP

Con relacién al analisis_a nivel cualitativo, se advierte que A&P SERVITEL
retransmiti6 de forma ilicita emisiones con programacién nacional (entre las que
destacan Latina, América TV y TV Perl) y emisiones con programacién internacional
(entre las que destacan Golden, Canal de las Estrellas, Disney Junior, Universal
Channel, entre otras).

Al respecto, se debe tener en cuenta que, segun la Encuesta Residencial de
Telecomunicaciones elaborada en el 2015, el 85.9% de los hogares ve menos de
quince (15) canales de los que cuenta la parrilla comercial contratada (*%), lo que
demuestra la importancia de los canales con contenidos relevantes en la oferta
comercial de las empresas de televisién de paga para mantenerse competitivas en el
mercado.

En el presente caso, dentro de los canales retransmitidos ilicitamente por A&P
SERVITEL se encontraban emisiones de sefales nacionales tales como Latina,
América TV y TV Perq, siendo que dichos canales contaron con los contenidos de

34

explicado que esta mejora en la posicion competitiva puede obtenerse a través de la implementacién
del ahorro de costos en los que incurre el infractor en los precios de venta del servicio que este
ofrece. Se pueden ver, por ejemplo, los siguientes pronunciamientos de la SIC: (i) Sentencia N° 1462
de fecha 13 de diciembre de 2011, (ii) Sentencia N° 1426 de fecha 7 de diciembre de 2011, (iii)
Sentencia N° 847 de fecha 21 de octubre de 2011, (iv) Sentencia N° 746 de fecha 30 de septiembre
de 2011, (v) Sentencia N° 481 de fecha 31 de agosto de 2011, (vi) Sentencia N° 48 de fecha 11 de
julio de 2011, (vii) Sentencia N° 39 de fecha 28 de junio de 2011, (viii) Sentencia N° 41 de fecha 28
de junio de 2011, (ix) Sentencia N° 840 de fecha 29 de febrero de 2012, (x) Sentencia N° 823 de
fecha 29 de febrero de 2012 y (xi) Sentencia N° 173 de fecha 31 de enero de 2012.

De acuerdo a la Encuesta Residencial de Telecomunicaciones elaborada en el 2016, este porcentaje
también se presenta alta, siendo de 82.3%.
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mayor preferencia a nivel nacional en el marco del periodo de infraccion, al estar
dentro de las cuatro (4) sefiales mas vistas a nivel nacional, ademas de contar dos
de ellas con un contenido exclusivo no replicable (Copa América Centenario 2016 en
el caso de América Tv y los Juegos Olimpicos de Rio 2016 en el caso de Latina), por
el cual otros competidores tuvieron que incurrir en costos para acceder y retransmitir
dicha sefial.

Adicionalmente, tal y como se sefiala en la resolucién impugnada, con relacion a las
sefales internacionales retransmitidas ilicitamente, se encontraban algunas tales
como Disney Channel, Disney Junior, Golden, Universal Channel, entre otros; los
cuales se encontraban entre las més importantes y sintonizadas del pais.

En efecto, de acuerdo al rating medido por IBOPE MEDIA INFORMATION (*°) para el
mes de junio de 2016, A&P retransmitio seis (6) de las treinta (30) sefales
internacionales con mayor preferencia (esto es, un 20%). Cabe precisar que este
rating excluye a las sefales nacionales como América TV, ATV o Latina y sefales
exclusivas como Gol Perd, RPP noticias, entre otras.

Gréafico N° 2
RATI~NG DE LAS SENALES MAS VISTAS A~J UNIO DE 2016
(SOLO SENALES DE CABLE, NO INCLUYE A SENALES NACIONALES)
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Fuente: Revista TV LATINA
Elaboracion: CCP

En ese sentido, este Tribunal coincide con la primera instancia con relacién a la
importancia del pago de derechos de las sefiales en los costos de las empresas de
television paga, teniendo en consideracion que la imputada retransmitié el 40.4% de
su parrilla de canales de forma ilicita durante el periodo del 29 de octubre de 2015
hasta el 6 de septiembre de 2016.

De otro lado, un andlisis a nivel cuantitativo permite estimar el nivel de ahorro en
costos, producto de la retransmision ilicita y su impacto en la estructura comercial de
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Revista TV Latina. Octubre de 2016. Pag. 62. Direccion URL: https:/bit.ly/3JsJB2E.
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98.

99.

A&P SERVITEL, como pueden ser el numero de sefiales, las tarifas, la calidad del
servicio, la cobertura, entre otros indicadores.

A. Sefales Ofrecidas

En el presente caso A&P SERVITEL retransmitié de forma ilicita 19 de los 47 canales
de su parrilla, lo que representaba el 40.4% de su parrilla total, durante el periodo de
comision de la infraccion de octubre del 2015 hasta septiembre de 2016.

Es importante tener en cuenta que mientras mayor sea el porcentaje de contenidos
de su parrilla comercial retransmitidos sin asumir los costos en los que debia incurrir
para obtener las licencias correspondientes, mas se afecta a los competidores reales
0 potenciales de la empresa infractora, en particular, a las empresas con presencia
local, dado que estas generalmente tienen una programacion homogénea y compiten
en base a precios, viéndose estas mas afectadas que las empresas con presencia
nacional dado que la conducta infractora permite a la empresa infractora reducir sus
precios de forma artificial y no por efecto de la eficiencia econémica.

Ahora bien, este Tribunal considera importante precisar que, en la Resolucion
Impugnada se sefiala que A&P SERVITEL indicé que en diciembre de 2014 contaba
con una parrilla de 47 canales ofrecidos, pero que en diciembre de 2015 la cantidad
se redujo a 36 canales, debido a que habria retirado trece (13) canales y aumentado
dos (2) canales (*°). De los trece (13) canales que habria dejado de retransmitir, se
observa que diez (10) (*") de ellos se encuentran en el grupo de canales que habria
retransmitido ilicitamente y por los que el INDECOPI la sanciond.

En atencion a ello, mediante Carta C.044-STTSC/2023 del 30 de octubre de 2023, se
le solicito a A&P SERVITEL acreditar que habria dejado de retransmitir estos diez
(10) canales previo al inicio del procedimiento administrativo sancionador ante el
INDECOPI, esto es antes del 6 de septiembre del afio 2016. En respuesta al
requerimiento formulado, A&P SERVITEL present6 como medios las declaraciones
juradas de tres (3) de sus abonados, junto con tres (3) contratos y tres (3)
comprobantes de pago.

Al respecto, debe enfatizarse que la carga de la prueba se invierte cuando se trata de
probar algin hecho que constituya atenuante de responsabilidad, recayendo dicha
carga en el administrado que los alega (%®).

36
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En efecto, de los actuados en el expediente, se verifica que mediante Carta C. 244-STCC0/2022 la
ST-CCO solicito a A&P SERVITEL, entre otros requerimientos, indicar el nimero de sefiales
nacionales e internacionales ofrecidas en su grilla comercial. Por dicho motivo, la recurrente,
mediante escrito del 16 de noviembre de 2022, adjunté un documento Excel en donde se sefiala que
desde diciembre del 2015 ya no retransmitia 47 canales, sino solamente 36, sin adjuntar medio
probatorio alguno.

Estos diez canales estan conformados por: Golden, Canal de las Estrellas, Disney Junior, Disney
Channel, City TV, Rural, Universal Channel, ESPN, Bolivision y Televen.

Asi, “corresponde a la Administracién la prueba del hecho constitutivo de la infraccién administrativa,
del resultado que haya ocasionado, de la causalidad existente entre ambos y de la participacion del
acusado. Y es el acusado quien tiene la carga de probar en su caso la existencia de eximentes y
atenuantes de responsabilidad”. ALARCON, Lucia. “El procedimiento sancionador comun de la
nueva Ley 39/2015 del 1 de octubre”. En “Derecho Administrativo Sancionador”. Instituto Pacifico.
Afio 2017. Pag.12.

Este criterio también ha sido adoptado anteriormente por este Tribunal. Asi, en la Resolucién N°
0007-2022-TSC/OSIPTEL de fecha 14 de marzo de 2022, se sefialé que correspondia a la empresa
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Asimismo, es importante tener presente que durante el tiempo en que presuntamente
A&P SERVITEL habria cesado en la retransmision de determinados canales, la
LPAG consideraba como un atenuante de responsabilidad a la subsanaciéon de la
conducta infractora, para lo cual se debia de demostrar el cese y la reversion de
efectos con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos (*°).

Por ello, en el procedimiento administrativo sancionador iniciado por el INDECOPI,
A&P SERVITEL también present6 tres (3) declaraciones juradas de sus abonados
con el fin de acreditar el cese de la conducta infractora; sin embargo, el INDECOPI
sefialé que no se habia acreditado el cese de la conducta infractora (*°).

Ahora bien, el numeral 1 (*}) del articulo 36 de la LRCD sefala, de manera
enunciativa, los medios probatorios que el administrado puede ofrecer. Estos medios
probatorios son los documentos, las inspecciones, las pericias y de manera
excepcional las testimoniales e interrogatorios. Asi, cuando hablamos de
documentos nos referimos a todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho
(*3), mientras que, la declaracion de testigos es la representacion efectuada
oralmente ante la autoridad de unos hechos de interés para el proceso de una

39
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Evelyn S.A.C., en atencion a la inversion de la carga de la prueba para la configuracion de una
atenuante de responsabilidad, probar que habia cesado la retransmision ilicita de sefiales antes del
procedimiento administrativo sancionador ante INDECOPI.

LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo 236 .-Atenuantes de responsabilidad por infracciones:

1) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision imputado como
constitutivo de la infraccién administrativa con anterioridad a la notificacion de la imputacion de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235. (...)”

INDECOPI sefial6 mediante Resolucion N° 0447-2018/TPI-INDECOPI: “Previamente, la denunciada
sostuvo que ha dejado de retransmitir sefiales con anterioridad al inicio del procedimiento
sancionador, conforme se advierte, segun alega, de las declaraciones juradas de sus abonados
(fojas 296 a 305) y de los comprobantes de pago por la prestacién de sus servicios (fojas 319 a 330).
Al respecto, si bien !as declaraciones juradas y los comprobantes de pago tienen como objeto dejar
constancia que algunas sefiales dejaron de formar parte de la prestacion del servicio de television
por cable, dichos documentos no resultan suficientes para acreditar la existencia de dicha conducta,
en tanto se trata de declaraciones de parte, que ademas son clientes de 'a denunciada, mientras
que en los comprobantes de pago no se han precisado las sefiales que habrian formado parte de la
prestacion del servicio. En ese sentido, no se ha acreditado que la denunciada, con anterioridad a la
notificacion de la resolucion que dio inicio al presente procedimiento, haya dejado de prestar el
servicio de television por cable, retransmitiendo algunas de las sefales verificadas en las diligencias
de inspeccion.”

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
“Articulo 32.- Medios de Prueba. -

36.1.- Las partes podran ofrecer, entre otros, los siguientes medios probatorios:

a) Documentos;

b) Inspecciones; vy,

c) Pericias.

(.)

Guia préactica sobre la actividad probatoria en los procedimientos administrativos. Guia para
asesores  juridicos del Estado. Ministerio de justicia y Derechos Humanos.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1526156/Gu%C3%ADa%20pr%C3%Alctica%20activi
dad%20probatoria%20procedimientos%20administrativos.pdf?v=1609849050

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de pruebas judiciales. Tomo ii. Rubinzal-Culzoni,
Editores, Santa Fe, Argentina. Pag. 197.
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persona distinta de las partes que es llamada instrumentalmente al proceso para
aportar declaraciones (*3).

Al respecto, A&P SERVITEL con el fin de acreditar que habria cesado con la
retransmision de diez (10) canales desde diciembre de 2015 presenté los siguientes
medios probatorios:

e Declaraciones Juradas de tres (3) abonados
e Contratos de dichos abonados del afio 2015
e Boletas de venta de los mismos abonados del afio 2023

De acuerdo a lo expuesto, se debe tener en cuenta que, tanto los contratos suscritos
por los abonados, las boletas de venta, asi como las declaraciones juradas se tratan
de medios probatorios tipicos catalogados como pruebas documentales.

Y en cuanto al valor de los medios de prueba, se entiende por tal a la fuerza relativa
gque cada medio de prueba tiene, como elemento de conviccién, respecto de los
demas. Asi, salvo la confesion judicial de parte y el instrumento publico — los cuales
producen prueba plena debido a que por si solos bastan para establecer la verdad de
un hecho - los demas medios de prueba, por lo general, producen prueba semiplena,
es decir, deben complementarse con otros medios probatorios (*4).

En atencién a ello, este Tribunal considera que las declaraciones juradas deben de
ser valoradas conjuntamente con los otros medios probatorios que fueron
presentados por la empresa operadora, a fin de verificar si los mismos permiten
acreditar que habria cesado en la retransmision ilicita de diez (10) sefiales.

Asi, se observa que A&P SERVITEL presentd tres (3) contratos suscritos con los
mismos abonados en meses anteriores a diciembre 2015 (*). En estos, no se
menciona informacion relacionada al servicio publico de distribucion de radiodifusiéon
por cable prestado por la recurrente que pueda complementar o respaldar lo
mencionado en las declaraciones juradas de los abonados, tales como la cantidad de
canales o el nombre de los canales por el cual aquellos pagaban una tarifa de S/.
25.00 (veinticinco soles) mensuales. Por otro lado, con relacion a los comprobantes
de pago, estos fueron emitidos en noviembre del 2023, fecha que no esta
comprendida dentro del periodo de infraccién, por lo que dichos medios probatorios
solo acreditan la relacién actual que los tres (3) abonados mantienen con la empresa
operadora, pero no complementan o respaldan lo sefalado en las declaraciones
juradas.

En tal sentido, de la revisiébn de dichos documentos, este Tribunal no advierte que
estos puedan permitir determinar cuantos y qué canales ofrecia A&P SERVITEL en
su parrilla comercial previo a diciembre de 2015 y que habria dejado de retransmitir
ilicitamente diez (10) sefales de las diecinueve (19) sefialas.

Adicionalmente, con relacién a las declaraciones juradas suscritas por los tres (3)

43
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SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de derecho probatorio. Libreria Communitas E.I.R.L. Lima,
Pera. Pag.426.

Orrego Acufia J.A. (2019). Teoria de la Prueba. (p.8). Obtenido de:
https://www.juanandresorreqo.cl/assets/pdf/apu/ap 10/Teor%C3%ADa%20de%201a%20Prueba.pdf

Contratos suscritos entre A&P SERVITEL con Oscar Castafieda Surichaqui, Félix Cérdova Villegas y
Juan Ledn Campos, en fecha 2 de junio de 2015, 19 de marzo de 2015 y 3 de febrero de 2015.

Wy, 24138
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abonados de A&P SERVITEL, se observa que dichas declaraciones juradas fueron
suscritas con fecha 12 de noviembre de 2023. Adicionalmente, este Tribunal observa
que a partir de diciembre 2015 — mes a partir del cual A&P SERVITEL habria dejado
de retransmitir 10 (diez) de las diecinueve (19) sefales retransmitidas ilicitamente —
dicha empresa tuvo 180 conexiones (*¢), motivo por el cual las tres (3) declaraciones
juradas suscritas por tres (3) abonados solo representan un 1,67% del total de
abonados, por lo que no se trata de una muestra que permita respaldar de manera
suficiente la informacion proporcionada como representativa del universo de usuarios
analizado.

En conclusién, aun cuando las declaraciones juradas de los abonados indicaban
ello, dado el valor relativo (*) de los medios probatorios, estas debian
encontrar validez con otros documentos diferentes a los contratos vy
comprobantes de pago presentados, pues los mismos no respaldan ni
complementan lo expresado en las declaraciones juradas (*%).

Por tanto, este Tribunal considera que la informacion aportada por A&P SERVITEL
no permite acreditar el cese en la retrasmision de determinadas sefiales previo al
inicio del procedimiento administrativo sancionador seguido ante el INDECOPI y por
tanto, A&P SERVITEL no ha podido acreditar que habria cesado en la retransmision
de diez (10) sefiales de las diecinueve (19) retransmitidas ilicitamente.

B. Tarifa de Mercado y Barrera de Entrada

Para el presente caso debera tenerse en cuenta que un andlisis de la disposicion a
pagar de los hogares, que no cuentan con el servicio de television de paga, permite
observar que un 31.8% de estos estaba dispuesto a pagar hasta S/ 20 por el servicio
y un 58.8% estaba dispuesto a pagar entre S/ 20 y menos de S/ 50 en el 2015 (*).
Estas tarifas estan por debajo de las observadas en los operadores de television de
paga que prestan servicio en dicho mercado, siendo DIRECTV Familia, el nico que
presenta un valor cercano al segundo rango tarifario (S/ 20 < Precio < S/ 50), y muy
alejados del primer rango tarifario donde se ubican, principalmente, las empresas
informales.

La diferencia entre la disposicion a pagar observada en el 31.8% de hogares de
hasta S/ 20 por el servicio y el precio observado en el segundo rango tarifario (S/ 20
< Precio < S/ 50) correspondiente a los principales operadores de television de paga
a que se ha hecho referencia en el numeral anterior, se explicaria por la existencia
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De acuerdo a los archivos de informacion periddica presentada por A&P SERVITEL. Ver el Gréfico
N°3 de la presente resolucion.

Asi, Rodriguez-Serpa,Bolafio y Algarin sefialan que “debido a este relativismo propio de la prueba
presente en la mayoria de casos, se obstaculiza el trabajo del aparato jurisdiccional para obtener
verdades absolutas.” De la Valoracion racional de la prueba en la verdad procesal a la teoria de la
verdad preponderante. JURIDICAS CUC, vol. 14, no. 1, 2018, pag. 275.

En el mismo sentido se pronuncié el Vigésimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en temas de Mercado, que mediante Resolucion Numero Nueve del 24 de agosto
de 2020 — sentencia dictada en el marco de la demanda contencioso administrativo interpuesta por
A&P SERVITEL contra el INDECOPI con el fin de que se declare la nulidad de la Resolucion N° 447-
2018-TPI/INDECOPI

En el 2016 se observa que el 30.1% de hogares estaba dispuesto a pagar hasta S/ 20 por el servicio
y un 58.1% estaba dispuesto a pagar entre S/ 20 y menos de S/ 50.
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de empresas informales que como consecuencia del ahorro en costos pueden
ofrecer tarifas de hasta S/ 20 o menores de S/ 50 por su servicio.

Al respecto, debera tenerse presente que la literatura econémica (*°) sefiala que el
establecimiento de precios bajos podria constituir una barrera de entrada estratégica
disefiada por las empresas. En el caso particular, la tarifa establecida por A&P
SERVITEL podria desincentivar el ingreso de operadores formales, toda vez que no
podrian competir con las tarifas establecidas por esta empresa y, a su vez, promueve
la informalidad de las empresas ya establecidas a fin de poder competir con la
empresa infractora.

Sobre el particular, el presente caso esta referido a la comision del acto de
competencia desleal por violacién de normas donde el mercado afectado es el
distrito de Junin y los distritos colindantes a este, considerando la zona de operacion
de A&P SERVITEL. En ese sentido, la prestacion del servicio con la retransmisiéon de
contenido ilicito, no solo afecta a los competidores de A&P SERVITEL en el distrito
de Junin, sino que, adicionalmente, afecta a sus competidores en los distritos
aledafios dado que esta empresa cuenta con capacidad de atender a hogares en las
zonas de fronteras de dichos distritos siendo una alternativa para los hogares
respecto de las empresas de dichas zonas geogréficas (°), tal como se muestra en
el siguiente gréfico:

Gréafico N° 1
MERCADO DE COMPETENCIA: DISTRITOS COLINDANTES A JUNIN
N L\ir:"N"“: CARHUAMAYO

A

ULCUMAYO

ONDORES

SANTA
BARBARA DE
CARHUACAYAN SAN PEDRO
DE CAJAS
MARCAPOMACOCHA

LA UNION
PACCHA

Fuente: Edman Ventura (5?).
*La seccion en blanco corresponde al Lago Junin o Chinchaycocha.
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TARJIZAN, J y PAREDES, R. (2006). Organizacion Industrial para la estrategia comercial, Segunda
edicion, p. 86

Dicho mercado se encuentra conformado por los distritos de Carhuamayo, Ulcumayo, La Unién,
Paccha, Marcapomacocha, Santa Barbara de Carhuacayan, Ondores y San Pedro de Cajas.

Disefio de mapas con SIG. Disponible en la siguiente URL:
https://edmanventura.wordpress.com/2021/04/18mapas-de-los-124-distritos-y-09-provincias-del-
departamento-de-junin/
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C. Tarifa Implicita

116. Asimismo, se ha observado que A&P SERVITEL comercializé el servicio durante el
periodo de infraccion, que va desde el 29 de octubre de 2015 al 06 de septiembre de
2016, a una tarifa de S/ 25 por 47 canales. En ese sentido, su tarifa promedio por
canal le habria permitido acceder a una mayor proporcién de la demanda por el
servicio respecto de sus demas competidores, incluyendo a los potenciales en ese
entonces como se puede observar en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1
OFERTA COMERQIAL DE LAS EMPRESAS OPERADORAS DEL SERVICIO DE
TELEVISION DE PAGA (OCTUBRE 2015 - SEPTIEMBRE 2016)

Tarifa mensual ; Tarifa promedio
Empresa Canales ofrecidos "
(En Soles Peruanos) por canal
A&P Servitel S/ 25.00 47 S/ 0.5
DIRECTV S/ 55.00 31 S/1.8
América Movil S/ 69.00 62 S/1.1
Telefonica S/ 79.00 65 S/1.2

Nota: La tarifa o precio promedio representa el valor por canal calculado para analizar
la ventaja significativa.
Elaboracion: ST-TSC

D. Conexiones en el mercado afectado

117. De la misma manera, para evaluar el efecto de la infraccibn cometida por A&P
SERVITEL como indicador de la significatividad de la ventaja competitiva obtenida,
se ha tenido en cuenta el uso de diferentes indicadores del mercado. En especifico,
se considerd el nUmero de conexiones, los cuales experimentaron un incremento de
dieciocho coma dos por ciento (18,2%), en el periodo de infraccion comprendido
entre octubre de 2015 hasta septiembre de 2016. Esto se puede apreciar mejor en el
siguiente gréfico:
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Grafico N° 3

EVOLUCION DE LAS CONEXIONES EN SERVICIO DE A&P SERVITEL EN EL
DISTRITO DE JUNIN
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Nota: La informacion corresponde a los archivos de informacion periédica reportado por A&P
Servitel.

Fuente: PUNKU — OSIPTEL

Elaboracion: ST-TSC

Dicha situacion refleja que A&P SERVITEL mantuvo una cantidad de lineas en
servicio con un incremento ligero, basada en sefiales retransmitidas de forma ilicita
siendo esperable que, sin estas sefiales, su oferta comercial empiece a perder
atractivo. Asimismo, A&P SERVITEL cont6 en promedio con el veinticuatro por ciento
(24%) - esto es, (184) conexiones — del total de las conexiones en servicio, en el
mercado donde compite, entre octubre de 2015 y marzo de 2016 (comprendido
dentro del periodo de infraccion), considerando las conexiones en servicio de las
empresas con cobertura nacional.
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Grafico N° 4
EVOLUCION DE LA PARTICIPACION EN EL MERCADO DE TELEVISION DE PAGA
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Nota: Informacién comprende al distrito de Junin y a sus distritos colindantes, siendo estos:
Carhuamayo, Ulcumayo, La Union, Paccha, Marcapomacocha, Santa Barbara de

Carhuacayan, Ondores y San Pedro de Cajas.
Fuente: Informacion remitida de las empresas operadoras al OSIPTEL
Elaboracion: ST-TSC

retrasmitidos y de las conexiones del servicio.

3.3.1. Sobre la determinacion del ahorro de costos por la retransmision ilicita

de sefales

los canales para la empresa.

53

Ver: “Diferenciacion de Producto en el Mercado de Radiodifusién por Cable. Documento de Trabajo
N° 001-2008. Gerencia de Relaciones Empresariales — OSIPTEL”".
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De acuerdo a lo sefialado, este Tribunal coincide con el CCP al sostener la existencia
de una afectacion real sobre el mercado en virtud de la evaluacion de contenidos

La punibilidad de la produccién de efectos potenciales negativos en el mercado
desencadenado por la comision de los actos de violacion de normas se fundamenta
en la susceptibilidad de afectar la dinamica del proceso competitivo. De este modo,
siguiendo lo sefialado por el CCP en la Resoluciéon Impugnada con relacion a que
A&P SERVITEL tuvo un ahorro de costos ascendente a catorce mil cuatrocientos
setenta y dos soles con cuarentailn centavos (S/ 14 472, 41), dicho monto habria
sido estimado considerando la duraciéon de la retransmision ilicita, el numero de
conexiones en servicio promedio, los canales retransmitidos ilicitamente y el costo de

En tal sentido, respecto al ahorro en costos, cabe indicar que el pago de derechos
por las sefiales, en general, comprende un porcentaje importante de los costos de las
empresas de television de paga (*3). En ese sentido, la retransmisién del 40.4% -
durante el periodo octubre 2015 a septiembre 2016 — de la parrilla de programacion
sin pagar los respectivos derechos, tal como ha ocurrido con la empresa investigada,
constituye un ahorro con relacién a los costos totales para la prestacion del servicio
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(*", los cuales si deben ser asumidos por las empresas de television de paga
formales.

Aunado con lo sefialado en el parrafo anterior, y tomando en cuenta que A&P
SERVITEL también realizé la comunicacion publica de tres (3) obras audiovisuales
sin autorizacion, por lo cual también obtuvo un ahorro en costos; este Tribunal
aprecia que la retransmision ilicita de sefales le reporté a A&P SERVITEL una doble
ventaja significativa: (i) econémica, al no pagar a las empresas proveedoras de
contenido los derechos correspondientes y (ii) competitiva, ya que a diferencia de
los otros concurrentes en el mercado no tuvo que asumir los costos por ofrecer mas
sefales en su programacion

Cabe sefialar que el ahorro de costos observado y acreditado durante el periodo de
infraccibn no necesariamente o no solamente se traslada a una menor tarifa del
servicio por parte de las empresas infractoras, siendo esta una posibilidad, sino que
existen otras variables de competencia hacia donde se puede trasladar. Asi, las
empresas pueden trasladar dichos ahorros de costos ilicitos, por ejemplo, a mejoras
del canal de ventas, mayor capacidad de instalacién del servicio, publicidad, entre
otras variables de competencia no observables directamente por la agencia de
competencia tal que le permiten mejorar su posiciébn competitiva en el mercado.

Lo anterior explica la existencia de la ventaja significativa aun cuando la empresa ha
mantenido constante la tarifa mensual del servicio antes, durante y posterior al
periodo de desarrollo de la conducta infractora en virtud de lo sefialado.

Adicionalmente, y como se ha podido determinar previamente, A&P SERVITEL
presentd una menor tarifa con relacién a sus competidores. Este hecho le otorgé a la
recurrente una ventaja competitiva, debido a que ha incurrido en un ahorro de costos
al no contar con la autorizacién correspondiente y por no contar con la licencia
respectiva de las obras audiovisuales. Asi, de haber realizado los pagos para estas
autorizaciones y licencias, sus costos se habrian incrementado y, en consecuencia,
su tarifa ofertada también se hubiera elevado, y podria haber resultado con menores
clientes e ingresos.

Al respecto, como este Cuerpo Colegiado ha sefalado previamente, el ahorro de
costos percibido por A&P SERVITEL como consecuencia de la retransmision ilicita
de sefales le permitié brindar un plan de TV de paga por una menor tarifa mensual
(S/25) respecto a sus competidores.

Asimismo, este Tribunal coindice con el CCP respecto a que, si bien los ingresos
obtenidos por A&P SERVITEL en agosto de 2015 (mes anterior al periodo de
infraccién) fueron mayores a los ingresos de noviembre de 2015 (mes dentro del
periodo de infraccion), el analisis de la evolucion de los ingresos durante todo el
periodo de infraccibn permite apreciar que los ingresos de A&P SERVITEL
experimentaron un incremento de 4%, entre octubre de 2015 y septiembre de 2016.

Sin perjuicio de ello, el impacto general en el mercado de dicho ahorro dependera de muchos
factores, algunos de los cuales no se pueden determinar a causa de la informalidad que predomina
en el mercado de television de paga.
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Grafico N° 5
EVOLUCION DE LOS INGRESOS MENSUALES
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Fuente: Informacion remitida por A&P SERVITEL a través de su escrito
presentado el 16 de noviembre de 2022.
Elaboracion: ST-TSC

Sin perjuicio de ello, este Tribunal también precisa que, incluso si la tasa de
crecimiento de los ingresos hubiera sido cero, ello no implica que la empresa no ha
obtenido una ventaja significativa ya que, de acuerdo a los Lineamientos de
Competencia Desleal del OSIPTEL, para acreditarse la ventaja competitiva no sera
indispensable verificar un resultado en el mercado como, por ejemplo, una mayor
clientela o el incremento de la participacion de mercado del infractor, sino la ventaja
gue le habilita a lograr, potencial o efectivamente, ese resultado.

Por tanto, se puede determinar que efectivamente el acto de violacion de normas
cometido por A&P SERVITEL le permiti6 valerse en el mercado de una ventaja
competitiva significativa, por lo que, corresponde desestimar los argumentos
sefialados por la recurrente en este extremo.

SOBRE LA DETERMINACION DE LA SANCION

Habiéndose corroborado la comision de la infraccion al articulo 14.1 y al literal a) del
articulo 14.2 de la LRCD en el mercado de television de paga, corresponde a este
Tribunal analizar la sancion impuesta y verificar que la misma haya sido determinada
de conformidad con el marco legal aplicable.

De acuerdo con la doctrina, la sanciéon administrativa es aquel “mal infringido por la
administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este
mal (fin aflictivo de la sancién) consistira siempre en la privacion de un bien o de un
derecho, imposicion de una obligacion de pago de una multa” (°°). Para tal efecto, la

55

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo/Toméas-Ramon Fernandez. Vol.
2. Novena edicion. Madrid: Thomson: Civitas, 2004; p.163. La doctrina también define la imposicién
de sanciones administraciones como “el mecanismo mediante el cual la potestad sancionadora de la
Administracion Publica se expresa o se materializa (...) luego de haberse verificado la comision de la
infraccién y en el marco de un procedimiento administrativo sancionador iniciado por la autoridad
competente”. Ver: APAC, Hugo; ISLA, Susan; TRUJILLO, Gianfranco. “Apuntes sobre la Graduacion
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LRCD (*®) ha establecido los siguientes criterios para determinar la gravedad de la
infraccion y graduar la sancion:

“Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la
sancion.-

La Comision podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la
infraccién y la aplicacion de las multas correspondientes, entre otros, los
siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisidn de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal,

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otros agentes que participan del proceso competitivo y sobre
los consumidores o usuarios;

g) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comision de un acto de competencia
desleal.”

132. Asimismo, al graduar la sancién, la autoridad administrativa debe prever que la

comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién (°’). Esta finalidad disuasiva busca
evitar una conducta estratégica por parte del administrado, dado que, si la multa
resulta baja, este optara por volver a infringir la norma; mientras que, si resulta alta
para el administrado se genera una distorsién en el mercado, debiendo la autoridad
estimar una sancién que sea proporcional a la infraccibn cometida. Esta es la
formulacién del principio de razonabilidad, contemplado en el numeral 3 del articulo
248 del TUO de la LPAG, que debe guiar la graduacion de la sancién por parte de la
autoridad.

56

57

de Sanciones por Infracciones a las Normas de Proteccion al Consumidor”. Derecho & Sociedad. No
34. Lima, 2015; p. 136

El articulo 26.1 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL
establece que para la aplicacion de sanciones por actos contrarios a la leal competencia, se
aplicaran los montos y criterios de graduacion establecidos en la Ley de Represion de Competencia
Desleal: “26.1 Se exceptua del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o leal
competencia, a las cuales se aplicaran los montos establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el
Decreto Ley N° 26122 y aquellas que las modifiquen o sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios
de gradacion de sanciones establecidos en dicha legislacion.”

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

(--)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin
embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a
efectos de su graduacion: a) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion; b) La
probabilidad de deteccién de la infraccion: ¢) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido d) El perjuicio econémico causado: e) La reincidencia, por la comision de la misma
infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedé firme la resolucion que sancioné la
primera infraccién. f) Las circunstancias de la comisién de la infraccién; y g) La existencia o no de
intencionalidad en /a conducta del infractor.”
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En dicho contexto, debemos considerar que la multa, como instrumento sancionador
de caracter pecuniario al servicio de la politica de defensa de la competencia, tiene
como finalidad la prevencién de comportamientos anticompetitivos en la medida en
gue los agentes econdémicos puedan esperar mas costos que beneficios al evaluar la
conveniencia y/o rentabilidad de involucrarse en una conducta ilegal, con lo cual, la
imposicion de multas debera cumplir dos objetivos: castigar y disuadir (°8).

Respecto al objetivo disuasorio de la multa, esta tendra dicho efecto en la medida en
que se asocie a la infraccién un costo esperado mayor al beneficio esperado. De
modo que, se sancionard al(los) infractor(es) en cuestibn (efecto disuasorio
especifico) y, a su vez, se disuadira a otros agentes econémicos de no adoptar o
mantener conductas contrarias a las normas de defensa de la competencia (efecto
disuasorio general) (*9).

En términos econdmicos, “se asume que una persona comete un agravio si la utilidad
esperada excede la utilidad que obtendria empleando su tiempo y recursos en otras
actividades” (?°). Siendo que, en el célculo de dicha utilidad o beneficio esperado, el
potencial infractor considerara, entre otras cosas, la probabilidad de ser detectado y
las posibles sanciones a enfrentar.

58
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COUTINHO DE ABREU, Jorge M. “La Aplicacion Privada del Derecho de Defensa de la
Competencia en Portugal”. En HERRERO SUAREZ, Carmen y otros. La aplicacion privada del
Derecho de la competencia. Valladolid: Lex nova, 2011; p.103. “La llamada aplicacién publica (public
enforcement) del Derecho (de defensa) de la competencia, a cargo de autoridades publicas, se sirve
de medidas de naturaleza administrativa, principalmente de decisiones de inhibicién y disuasién de
practicas anticompetitivas y multas (sanciones pecuniarias). Tiene una funcion primordialmente
sancionadora/disuasoria (prevencién general y prevencion especial).” COMISION EUROPEA. Multas
por incumplir el Derecho de la Competencia, 2011. Consulta: 18 de marzo de 2016, 17:35 horas.
COMISION EUROPEA. Thirteenth Report on Competition Policy 1983, parrafo 162. Texto original:
“the purpose of the fines is twofold: to impose a pecuniary sanction on the undertaking for the
infringement and prevent a repetition of the offence, and to make the prohibition in the Treaty more
effective.” Texto traducido: “las multas cuentan con un doble propésito: imponer una sancion
pecuniaria a la empresa por la infraccion cometida y prevenir la repeticion de la misma; asi como
también el brindar una mayor efectividad a la prohibicién establecida en el Tratado.”

Directrices para el célculo de las multas impuestas en aplicacién del articulo 23°, apartado 2, letra a),
del Reglamento (CE) nim. 1/2003. Diario oficial de la Union Europea. Num. C.2010, de 1 de
septiembre de 2006. “A tal efecto, la Comisién debe velar por el caracter disuasorio de su actuacion
(...) Procede fijar multas en un nivel suficientemente disuasorio, no solo para sancionar a las
empresas en cuestion (efecto disuasorio especifico), sino también para disuadir a otras empresas de
adoptar 0 mantener conductas contrarias a los articulos 81° y 82° del Tratado (efecto disuasorio
general).” TREVISAN, Pablo. Indemnizacién de dafios y perjuicios por infracciones a las normas de
defensa de la competencia. Buenos Aires, 2013 - JA 2013-1V, fasciculo No. 4. p.6. Consulta: 20 de
abril de 2022, 14:06 horas. En Chile, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)
mediante Sentencia 85/09, Empresas Sanitarias, c® 193, reconoce la importancia del efecto
disuasorio en la determinacion de las multas, al establecer: “Que también se considerara, para
determinar el monto de la multa, la efectiva disuasion que ésta debe necesariamente tener respecto
de las empresas que se sancionaran, asi como su objetivo de prevencién y disuasion general. [...]
Asi, en todo incumplimiento de la ley en el cual no exista, en términos ex ante, certeza juridica plena
y absoluta de que el ejecutante de tal ilicito sera en definitiva sancionado por cometer dicho ilicito, el
valor efectivo de la multa a imponerse debe ser superior al beneficio econémico obtenido al realizar
la conducta ilicita”.

BECKER, Gary. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Essays in the Economics of
Crime and Punishment. NBER, 1974, p.9. Consulta: 18 de marzo de 2016, 17:40 horas. Texto
original: “The approach taken here follows the economists’ usual analysis of choice and assumes that
a person commits an offense in the expected utility to him exceeds the utility he could get by using
his time and other resources at other activities.” Texto traducido: “El enfoque que aqui se adopta es
el analisis de habitual eleccion por los economistas, el cual asume que una persona comete un
agravio si la utilidad esperada excede la utilidad que obtendria empleando su tiempo y recursos en
otras actividades.”
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136.

Es asi que la doctrina califica como una sancién éptima, desde el punto de vista de la
disuasion, aquella en la cual los beneficios esperados por involucrarse en una
conducta ilegal sean menores al costo de la sancién dividido por la probabilidad de
deteccion (%1).

Del mismo modo, en el caso de los 6rganos de solucibn de controversias del
OSIPTEL, estos han interpretado de forma consistente (°?) que la imposiciéon de una
multa debe ser calculada teniendo en cuenta la determinacién de una multa base,
que considere el beneficio ilicitamente obtenido por el infractor y la probabilidad de
deteccion de la conducta (%%). Esto sin perjuicio de las circunstancias agravantes o
atenuantes que la autoridad administrativa pueda tomar en consideraciéon como
criterios de graduacioén para el célculo final de la multa.

En tal sentido, el beneficio ilicito se estimé considerando el costo evitado, esto es, la
informacién del periodo de la retransmision ilicita, el nUmero de conexiones en
servicio promedio, los canales retransmitidos ilicitamente que involucran costos, el
costo promedio por canal retransmitido y el costo por los derechos de propiedad
intelectual de los productores de obras y producciones audiovisuales.

Asi, corresponde actualizar el beneficio ilicito considerando un valor WACC mensual
de 0,6729% y se considera un periodo de actualizacion hasta enero de 2023, lo que
equivale a setenta y seis coma cuatro (76,4) meses (54).
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WILS, Wouter PJ. “Optimal antitrust fines: Theory and practice”. World Competition, 20086, vol. 29, no
2. p.12. Texto original: “Deterrence through the use of fines will work if, and only if, from the
perspective of the company contemplating whether or not to commit a violation, the expected fine
exceeds the expected gain from the violation. (...) The optimal fine should exceed the expected gain
from the violation multiplied by the inverse of the probability of a fine being effectively imposed, so as
to eliminate all violations.” Texto traducido: “La disuasion a través del uso de las multas funcionara si,
y solo si, desde el punto de vista de la empresa al contemplar la posibilidad de cometer o no una
infraccion, la multa prevista excede la ganancia esperada de la infraccidn. (...) La multa éptima debe
ser superior a la ganancia esperada de la infraccién multiplicado por el inverso de la probabilidad de
una multa que se imponga de manera efectiva, esto con el fin de eliminar todas las infracciones.” En
el mismo sentido, ver FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Op. Cit. p.3

En el caso del Tribunal de Soluciéon de Controversias, por ejemplo: (v) la Resolucion N° 001-2018-
TSC/OSIPTEL emitida el 5 de enero de 2018 en el Exp. 008-2016-CCO-ST/CD, iniciado de oficio
contra Antenas Cable Vision Satélite S.A, Empresa de Telecomunicaciones Multimedia Alfa S.A.C. y
Telemundo Internacional S.A.C.; (ii) la Resolucién N° 002-2018-TSC/OSIPTEL emitida el 12 de
febrero de 2018 en el Exp. 007-2016-CCO-ST/CD, iniciado de oficio contra Cable TV Maxuy S.A.C.,
Cable Vision del Norte S.A.C., Mundo TV Cable E.I.LR.L., RC&C E.l.R.L. y Telecable SS S.A.C.; entre
otras. Cabe mencionar que dicha metodologia también es recogida por otras instituciones facultadas
para ejercer la potestad sancionadora administrativa, tales como el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI): La Sala Especializada en
Defensa de la Competencia ha establecido que una multa adecuada debe contemplar la utilizacion
del beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién, asi como de factores de graduacion adicionales en
caso de que se cuente con dicha informacion. Por ejemplo, asi se expresa en: (i) Resolucion N°
0008-2015/SDCINDECOPI emitida el 6 de enero de 2015 en el Expediente N° 003-2014/CCD, (ii)
Resolucion N° 0581-2015/SDCINDECOPI emitida el 29 de octubre de 2015 en el Expediente N° 062-
2013/CCD vy (iii) Resolucién N° 1167- 2013/SDC-INDECOPI emitida el 15 de julio de 2013 en el
Expediente N° 002-2008/CLC.

A fin de compensar la dificultad de deteccion de la conducta infractora, la multa debe ser
inversamente proporcional a la probabilidad de deteccion. Por ende, en aquellos casos en los que la
probabilidad de deteccién sea baja, se le asignard un porcentaje bajo, razén por la cual la multa
base sera mayor.

El periodo de actualizacion comprende desde septiembre de 2016 hasta enero 2023.
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140.

Al respecto, este Tribunal coincide con el CCP cuando efectia el célculo del
beneficio ilicito a valores actuales, considerando que ha transcurrido un considerable
periodo de tiempo desde la comisién de la conducta infractora hasta la fecha de
calculo de la multa en este procedimiento administrativo sancionador, periodo en el
que el administrado habria venido generando mas rentas con este beneficio ilicito
como parte de su patrimonio.

En ese sentido, se considerd que el WACC consiste en el factor de actualizacion mas
preciso, dado que las infracciones evaluadas por retransmisiones ilicitas consideran
ahorros de costos de las empresas que afectan directamente su capacidad de
endeudamiento y su capital propio, siendo que el WACC valora precisamente el
costo de endeudamiento y el costo del capital de la empresa.

En base a lo anterior, el CCP cuantific6 un beneficio ilicito actualizado de S/. 24
163,46 equivalente a cuatro punto nueve (4.9) UIT como el obtenido por A&P
SERVITEL por efecto de la comision de la infraccién.

'Cuadro N° 2 )
ESTIMACION DEL BENEFICIO ILICITO

Variables Montos

Beneficio llicito (Ahorro en costos, en soles) S/14 472,41
WACC mensual 0,6729%
Periodo de actualizacién (meses) 76,4
Beneficio ilicito actualizado (soles) S/ 24 163,46
UIT 2023 4950
Beneficio ilicito actualizado (UIT) 4,9

Elaboracion: ST-TSC

Conforme al articulo 53 de la LRCD, la infraccion fue calificada como leve
considerando el beneficio ilicito obtenido por A&P SERVITEL y fue ratificada por los
otros criterios evaluados por la primera instancia como fueron la cuota de mercado,
el efecto de la conducta en el mercado y la duracién de la conducta infractora.
Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el literal b) del articulo 52.1 de la LRCD
(%), al haberse calificado la infraccién como leve es pasible de ser sancionada con
una multa de hasta cincuenta (50) UIT. En el presente caso, la multa ha sido
calculada de acuerdo a lo establecido en el articulo 52 de la LRCD y sin superar el
tope legal establecido para las infracciones leves.

Con relacion a la probabilidad de deteccion, este Tribunal coincide con el CCP en
gue la probabilidad de deteccién para la presente infraccién en efecto es muy alta
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DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
“Articulo 52.- Parametros de la sancion.-

52.1.- La realizacién de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones
de la presente Ley y sera sancionada por la Comision bajo los siguientes parametros:

(--)

b) Si la infracciéon fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos
percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al
ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comisioén; y, (...)”
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146.

147.

148.

(valor 1), debido a que se cumplen los tres (3) criterios establecidos para
determinado valor de acuerdo a la “Metodologia para la Determinacion de Multas por
Infracciones a la Libre y Leal Competencia” (¢¢), toda vez que el supuesto para que
se configure una infraccion de competencia desleal evaluada en el presente caso
requiere una decision previa y firme, lo que genera un alto grado de deteccion, pues
bastara el intercambio de informacion entre entidades (OSIPTEL e INDECOPI) para
gue se detecte al presunto infractor, sin resultar necesaria mayor evidencia.

Asimismo, mientras mayor sea la probabilidad de deteccién -y, por tanto, mas alto
sea el valor que se asigne a este criterio-, menos se incrementa la multa a imponer.
De esta manera, si la probabilidad de deteccién es muy alta, la multa base a imponer
se mantiene, reflejando el valor del beneficio ilicito, dado que este sigue siendo un
componente importante para el calculo de esta. En el presente caso, se esta
asignando el valor mas alto a este criterio, lo que se vera evidenciado en la multa sin
dejar de reflejar el beneficio ilicito obtenido por A&P SERVIREL en la comision de la
infraccion.

Adicionalmente, se concuerda con el CCP en que no corresponde cuantificar factores
agravantes y/o atenuantes a A&P SERVITEL, toda vez que no se ha evidenciado la
existencia de alguno de estos elementos durante el procedimiento.

En ese sentido, se estima una multa de 4,9 UIT de acuerdo al siguiente cuadro:

Cuaqro N° 3
ESTIMACION DE LA MULTA

Variables Montos

Beneficio ilicito actualizado (en UIT) 4,9
Probabilidad de deteccion (muy alta) 1
Multa Estimada (UIT) 4,9

Elaboracién: ST-TSC

No obstante, con relacion al tope financiero, la LRCD sefala en el numeral 1 de su
articulo 52 que las multas que se establezcan no podran exceder el 10% de los
ingresos brutos del infractor durante el ejercicio inmediato anterior al de la
resolucién de la autoridad administrativa correspondiente (¢7).

Articulo 52. - Pardmetros de la sancion.
“62.1.- La realizacion de actos de competencia desleal constituye una
infraccion a las disposiciones de la presente Ley y sera sancionada por la
Comision bajo los siguientes parametros:

(...
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Aprobada por la Resolucion N° 00025-2023-CD/OSIPTEL, publicada el 17 de febrero de 2023 en el
diario El Peruano, con vigencia desde el 18 de febrero de 2023, disponible en la siguiente direccion
URL: https://bit.ly/3XGJIC8A.

Cuando en el articulo citado se hace alusion a la Comision debe entenderse a la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (CCD), 6rgano resolutor de primera instancia del
INDECOPI encargado de sancionar las infracciones a la LRCD en todos los sectores econoémicos,
salvo en el sector del servicio publico de telecomunicaciones. Siendo su equivalente, para este
sector, los cuerpos colegiados del OSIPTEL.
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b) Si la infraccion fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta
(50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento
(10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la expedicion de la resolucion de la Comision;

(...)”
(Subrayado agregado)

149. Dicho articulo establece que, para que se aplique el limite financiero del 10% de los
ingresos brutos del infractor para la determinacién de la multa, se requiere que haya
remitido informacién que acredite el monto de los ingresos brutos percibidos. Asi, es
preciso sefialar que A&P SERVITEL ha remitido informacién que permite determinar
el tope de la multa a partir de los ingresos brutos obtenidos en el afio 2022 (%9).

150. En tal sentido, este Tribunal considera, en la misma linea que el CCP, que la multa
estimada supera el 10% de los ingresos brutos del afio 2022, por lo que es necesario
ajustar la multa. En consecuencia, la multa a imponer queda establecida en uno
coma cinco (1,5) UIT.

151. Es importante resaltar que la multa, como instrumento sancionador de caracter
pecuniario al servicio de la politica de defensa de la competencia, tiene como
finalidad la prevencion de comportamientos anticompetitivos, de modo tal que los
agentes econdémicos estimen que existen mas costos que beneficios al evaluar la
conveniencia y/o rentabilidad de involucrarse en una conducta ilegal, con lo cual, la
imposicion de multas debera cumplir los objetivos de sancionar y disuadir en el
marco de la funcién de prevencién general de las sanciones.

152. Por lo tanto, de conformidad con los fundamentos expuestos corresponde declarar
infundado el recurso de apelacion presentado por la recurrente y corresponde
confirmar la sancién impuesta a A&P SERVITEL de uno coma cinco (1,5) UIT, en la
medida que resulta la sancion idénea para garantizar la finalidad de la sancion.

HA RESUELTO:

Articulo Primero.- DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la Resolucion N° 00019-
2023-CCP/OSIPTEL, formulada por A&P SERVITEL S.A.C. de acuerdo con los
fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Articulo Segundo.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por A&P
SERVITEL S.A.C. contra la Resoluciéon N° 00019-2023-CCP/OSIPTEL emitida por el
Cuerpo Colegiado Permanente el 16 de mayo del 2023 y; en consecuencia, CONFIRMAR
dicha resolucién, modificando sus fundamentos, en el extremo que declar6 su
responsabilidad administrativa y le impuso una multa de uno punto cinco (1.5) Unidades
Impositivas Tributarias, por incurrir en la infraccion tipificada en el articulo 14.1 y el literal
a) del articulo 14.2 del Decreto Legislativo N° 1044, infraccion calificada como leve.

Articulo Tercero. - Notificar a la empresa A&P SERVITEL S.A.C. la presente Resolucion.

68 A&P SERVITEL remitié informacion sobre los ingresos brutos del afio 2022, a través de su escrito

presentado el 31 de enero de 2023, adjuntando como sustento los PDT de cada mes del afio 2022.
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REGISTRESE Y COMUNIQUESE. -

Con el voto favorable de los sefiores vocales Eduardo Robert Melgar Cérdova,
Milagritos Pilar Pastor Paredes, Rafael Alejandro Vera Tudela Wither y Richard
Mark Sin Porlles en la Sesién N° 573 de fecha 14 de diciembre de 2023.
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